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RESUMEN: La independencia judicial podria pensarse como un tema alejado de la teoria
constitucional, pero indudablemente, a partir de esta Gltima podria concebirse una nocion
determinada. En este texto se pretende establecer una clasificacién de autores que segin
sea el caso, ubican una preminencia ya sea del poder legislativo o del poder judicial. Por
otra parte, hay otras teorias que pretenden conciliar ese péndulo mediante una postura
diferenciada. Al final se presenta un esbozo de una teoria distinta de tipo colaborativo entre
esos diferentes poderes.
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ABSTRACT: Judicial Independence could be thought of as a topic far removed from
constitutional theory, but undoubtedly, a specific notion could be conceived from the latter.
This text seeks to establish a classification of authors who, depending on the case, place
a preeminence of either the legislative power or the judicial power. On the other hand,
there are other theories that attempt to reconcile this pendulum through a differentiated
position. At the end, an outline of a different theory of a collaborative type between these
different powers is presented.
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tucionalidad. 6. CONCLUSIONES SOBRE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL Y SU CORRELACION
CON DETERMINADA TEORIA CONSTITUCIONAL.

INTRODUCCION

El presente articulo tiene como proposito reunir dos tematicas que parecerian no te-
ner relacién entre si, sin embargo, ello sélo es en apariencia pues la propuesta busca
correlacionar, por un lado, a la independencia judicial y, por otra, parte de una teoria
constitucional que sigue vigente.

En efecto, el planteamiento consiste en que, a partir de algunos autores contempora-
neos de la teoria constitucional, la perspectiva o nocién de la independencia judicial
puede tener ciertas modulaciones, o si se prefiere, su aproximacioén o concepcion po-
dria tener derroteros diferentes.

Con esa mirada, se busca aportar a la discusién de la independencia judicial pues des-
de nuestra perspectiva, pareciera que cierta parte de la discusién académica en torno
a ella se reduce a una visién univoca cuando puede haber variaciones alrededor de ese
tema. Cabe sefialar que, en uno de los estudios fundamentales y més clasicos sobre el
papel del poder judicial en un contexto constitucional, la independencia judicial es un
aspecto central e inherente a su funcionamiento.!

Vistas asi las cosas, la necesaria conexion entre independencia judicial y teoria constitu-
cional, encuentra su justificacién en la medida de que se busque explicar el papel de los
tribunales constitucionales en una democracia deliberativa, en donde conceptos como la
division de poderes, el control constitucional de los derechos humanos y la relacién entre
el derecho y la politica pueden encontrar diferentes redimensionamientos.

De esta manera, nos parece fundamental explorar a algunos autores contemporaneos
sobre la relacién entre judicatura y democracia, pues es ahi, en ese binomio que puede
haber una nueva manera de pensar la independencia judicial. Indudablemente la rela-
cion de los tribunales constitucionales con otras esferas del Estado (sobre todo con el
poder ejecutivo y legislativo) es el lugar donde se torna mas necesaria la redefinicion
de laindependencia judicial. Esa necesidad no s6lo se agota ahi, sino que abarca inclu-
so aquellos entes o poderes facticos de gran influencia en una democracia.

Cabe senalar que la seleccion de los autores de teoria constitucional brevemente anali-
zados no pretende ser exhaustiva ni mucho menos agotar la discusién en torno a ellos.
Lo que se busca en todo caso consiste es mostrar como las diversas aproximaciones
de cierta teoria constitucional pueden generar nuevas formas de acercamiento a la
independencia judicial.

1  En efecto, nos referimos en especial a El Federalista nimero LXXVIII: Hamilton, Alexander, et. al. y
otros, El federalista, FCE, México, 2006, 22 reimpr., pp. 331-335.
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La seleccion de los autores se justifica en torno a una todavia permanente discusiéon
sobre el papel de los tribunales constitucionales en una democracia. El debate en esos
términos consiste en determinar quién debe tener preminencia, quién debe tener la
dltima palabra en las decisiones que involucran a una determinada sociedad: si los
tribunales constitucionales o los poderes legislativos de un pais.

Por supuesto, no escapa a este analisis el hecho de que la clasificacién propuesta podria
parecer reduccionista al ubicar tal o cual autor en un enfoque determinado, acarrean-
do con ello cierto empobrecimiento de la riqueza argumentativa de cada teoria. A ve-
ces los cartabones o rotulos pueden ocultar algunos matices importantes, sin embargo,
en todo caso, dicha clasificacion sirve para efectos didacticos como guia en cada linea
de pensamiento sobre el tema abordado, con todo y el contraste con otros postulados.
Asimismo, hemos tratado de incluir textos de reciente publicacion para lograr una me-
jor muestra del estado del arte. Al final del dia, no se trata de otra cosa sino de repensar
la funcidn de los jueces en una democracia a partir de la independencia judicial

La vigencia del tema cobra relevancia en nuestro pais a partir del actual momento
mexicano: un partido y presidente en el poder con una enorme aceptaciéon popular,
pero con el senalamiento sobre el grado de compromiso y sujecion estricta al principio
de constitucionalidad. En ello vemos la versién mexicana contemporanea del debate
de la democracia versus constitucién. Ademas, la tematica es oportuna ante la critica
del surgimiento de multiples derechos que para alguna vertiente resultan bastante
cuestionables por su extrema particularidad, por surgir de una progresividad mal en-
tendida sin tener una base s6lida como derechos.

Finalmente, también hemos incluido desde luego a autores latinoamericanos en la medida
que su visioén aporta de manera importante a una compresion de la teoria constitucional
en funcién de la independencia judicial con todo y los problemas de nuestros paises.

1. VISION TRIPARTITA DE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

En este primer apartado quisimos referirnos metodolégicamente a la variabilidad en
la nocién de la independencia judicial. Como lo hemos escrito en otro lado, a la inde-
pendencia judicial se le puede observar desde varias disciplinas con enfoques diferen-
ciados. Los tres derroteros considerados son los siguientes:

1) Etica o deontolégico. Se refiere a las reglas y principios de caracter no coerci-
tivo establecidas por los miembros de una comunidad juridica determinada, en
este caso, de caracter judicial con el objetivo de establecer un régimen o estan-
dar de comportamiento y actuaciéon minimos y maximos de los integrantes de la
judicatura.?

2 Ramos Sobarzo, Arturo, “Independencia judicial, ética y democracia”, en Obra Juridica Enciclopédica
en Homenaje a la Escuela Libre de Derecho en su primer centenario, Betanzos Torres, Eber Omar e
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Este régimen puede tener como ambitos estatal o subnacional, federal, nacional
o incluso internacional. Ejemplos de ello se encuentran en el Cédigo Iberoame-
ricano de Etica Judicial o el Cédigo de Etica del Poder Judicial de la Federacion.

2) Ciencias sociales. Esta perspectiva indica el analisis de la independencia ju-
dicial a partir de la ciencia politica o la sociologia enfocandose en el estudio
del comportamiento de integrantes de la judicatura en funcién de la relacién
con otros poderes o factores sociales. Se caracteriza por la ausencia del analisis
interno en cuanto a las razones juridicas de una sentencia o grupo de ellas sino
mas bien a la interaccién politica y social tanto de resoluciones judiciales como
a determinadas acciones con los otros poderes.?

3) Como garantia juridica en normas y principios. La tercera variante tal vez
sea la mas conocida y estudiada en el mundo del derecho y se refiere a la regu-
lacién de estructura de normas y principios juridicos (legales y constituciona-
les) asi como criterios jurisprudenciales en torno a la independencia judicial,
lo cual constituye una serie de garantias que permiten una mejor marcha de la
funcién judicial. En este rubro se encuentran los aspectos relativos a la designa-
cion, escalafon, remocion, remuneracion, condiciones de seguridad previstos en
normas juridicas que dan cuenta de la estructura judicial, asi como los criterios
jurisdiccionales en torno a su tutela.*

En aquel trabajo, se expuso la forma multidisciplinaria en que puede abordarse a la
independencia judicial. A pesar de los enfoques diferenciados hay una linea de conti-
nuidad e interrelacion en esas perspectivas. De igual manera, en el presente texto que-
remos presentar que, dependiendo del tipo de teoria constitucional a la que acudamos
(sobre todo en relacion con el poder judicial y el poder legislativo) la apreciacién de la
independencia judicial podra tener variaciones.

2. EL DEBATE SOBRE EL PAPEL DEL JUEZ CONSTITUCIONAL EN UNA
DEMOCRACIA

El auge y surgimiento de los tribunales constitucionales producto de la posguerra im-
plic6 en muchas latitudes y en formas muy variadas, una discusion sobre quien deberia
decidir las cosas mas importantes para una sociedad determinada: si los parlamentos

Israel Gonzalez Delgado (coords.) Centro de Investigacién e Informatica Juridica de la Escuela Libre
de Derecho, Porrtia, México, 2013, pag. 6.

3  Ibid., pp. 7-9.

4 Ibid., pag. 10. Cabe senalar que en ese texto no se hizo referencia tanto a la nocién de independencia
judicial como garantia legal y constitucional al bagaje de criterios y jurisprudencia emitidos tanto por
la Suprema Corte de México como de la Corte Interamericana, pero desde luego pueden ubicarse en
esta categoria propuesta en casos emitidos por esta dltima tales como Reverdn Trujillo vs Venezuela,
Tribunal Constitucional vs Pertd y Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administra-
tivo”) vs. Venezuela, entre otros.
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y el presidente o primer ministro de un pais derivado del bagaje democratico que su
eleccion implica o por el contrario los tribunales constitucionales o cortes supremas
segun sea el caso.

A partir de ello, ha existido un debate sobre los alcances que los tribunales constitucio-
nales ubicados en una democracia. Asi, contrario al predominio de los estudios de la
independencia judicial, la omision de las diferentes teorias acerca de la relacion entre
parlamento y tribunal hace necesario considerar las diferentes posturas en torno al
péndulo que oscila entre darle preminencia a uno y otro. Con ello, pretendemos apor-
tar desde la reflexion tedrica, el papel que debe fungir el tribunal constitucional y la
justificacién de la forma de contribuir a la democracia.

Iniciaremos con aquellos autores que podemos agrupar en el grupo de férreos defen-
sores del constitucionalismo o control de la constitucionalidad de tipo fuerte, para
posteriormente abordar a quienes se encuentran en las antipodas de ello. Finalmente
daremos paso ala revisién de aquellos que buscaron conciliar unas y otras de las orillas
tedricas para después dar una muy incipiente alternativa personal de ello.

3. CONCEPCIONES EN FAVOR DE UNA JUDICATURA FUERTE

En primer lugar, iniciaremos un recorrido por aquellas teorias constitucionales que
apelan por un constitucionalismo fuerte, esto es, su apuesta se dirige a argumentar en
favor de una preminencia del control de constitucionalidad fuerte que no debe estar
impedido por la llamada objecion contramayoritaria, sino que, la justificaciéon de lo
anterior proviene de la tutela de los derechos fundamentales, sobre todo el llamado
coto vedado de Ernesto Garzon Valdés® o la esfera de lo indecidible de Luigi Ferrajoli,
ademas de que la decisién de la mayoria no puede pasar por encima de las minorias.

3.1. Luigi Ferrajoliy el garantismo

El autor italiano nacido en Florencia elabor6 una teoria denominada garantismo que
propone una determinada forma de ser de los jueces y sobre todo de los tribunales
constitucionales poniendo el acento en la proteccién de los derechos fundamentales.
Sin ambages asume una postura proactiva que implica al final del dia garantizar los
derechos humanos.

Al respecto, garantizar significa “afianzar, asegurar, proteger, defender, tutelar (...) de-
rechos o vienes individuales (mediante) instrumentos para la defensa de los derechos

5  Elpropio Garzon Valdés indica que la denominacion coto vedado (concepto que considerara necesarisi-
mo en todo disefio democréatico) la toma de una obra de Juan Goytisolo en Madrid. Vid. Garz6n Valdés,
Ernesto, “Para ir terminando”, en El derecho como argumentacion, Catedra Ernesto Garzon Valdés
2003, ITAM, Escuela Libre de Derecho, UAM Azcapotzalco, INACIPE, Ediciones Fontamara, México,
2004, pag. 43.
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de los individuos frente a su eventual agresion por parte de otros individuos y por
parte del poder estatal”.® Ante todo tiene como tesis metodologica: 1) la separacién del
derecho y la moral, 2) el caricter previo y prioritario de los derechos por encima de la
funcién instrumental del Estado y 3) el establecimiento de un sistema que proteja los
intereses y derechos mas vitales de los individuos.”

Cabe senalar que esta vision teérica, si bien en principio se refiere al derecho penal (en
Derecho y razén) se redefine posteriormente para tener alcances de toda una teoria
general juridica con un fuerte acento en la proteccion constitucional.

Su teoria parte de tres acepciones de garantismo, como tutela constitucional y practica
real de ello; otro como parte de la teoria del derecho referida a la distincion entre vali-
dez y efectividad, y finalmente como parte de la filosofia del derecho bifurcada entre la
distincion entre derecho y moral.® Esto dltimo es relevante porque se asume como una
teoria clara entre la separacion de esas dos categorias.’

Asi, la apuesta de esta teoria se refiere a una nocién de legitimacion sustancial no
unicamente formal, es decir, no s6lo basta con sujetarse al principio de legalidad, sino
que debe de haber una tutela sustantiva de los derechos.!® Como se vera mas adelante,
autores como Waldron cuestionara ese postulado.

Dicha nocién lleva a varios conceptos relevantes para nuestro analisis del binomio
independencia judicial y teoria constitucional porque ello trasciende a la nocion de
democracia en el modo ferrajoliano, dado que ello implica las preguntas de quién
debe decidir, cdmo hacerlo, qué 'y qué no puede hacer.! En ese contexto, para efectos de
nuestro analisis, resulta fundamental la idea de Ferrajoli sobre la democracia, la cual
contrasta notablemente con la acuiada por Norberto Bobbio y Michelangelo Bovero,
ya que la primera no se basta con respetar la regla de la mayoria (meramente proce-
dimental) como sostendrian los profesores de Turin, sino por el contrario, Ferrrajoli
insiste en apelar a una idea de democracia sustancial, no sélo formal, lo que se traduce
en una férrea tutela de los derechos humanos y derechos fundamentales.'

6  Gascon, Marina, “La teoria general del garantismo: rasgos principales” en Garantismo. Estudios so-
bre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, Carbonell, Miguel y Pedro Salazar (coords.) Trotta, I1J
UNAM, Madrid, 2005, pag. 21.

7 Ibid., pp. 22-25.

8  Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, Trotta, Espafia, 22 reimp., 2016, pp. 851-854.

9  Ibidem.

10  Ibid., pp. 855-857.

11  Ibid., pp. 857-859 y 879. En esta dltima cita corresponde a lo que en técnica constitucional deriva la
interpretacion conforme, puesto que, ante dos posibles interpretaciones, se debe seleccionar aquella
que sea mas congruente con la Constitucion. De hecho, en esto dltimo vemos nuevamente a un Ferra-
joli como tedrico del derecho al subrayar la condicion de coherencia de todo el sistema en funcién de la
constitucion.

12 Al respecto sobre ese debate, se recomienda Bovero Michelangelo y Luigi Ferrajoli, Teoria de la demo-
cracia. Dos perspectivas comparadas, INE, México, 2020, 96 pp. (Col. Conferencias magistrales no.
13). También Ferrajoli, L., Derecho y razon, pp. 864-866.
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En esa linea, en su idea de democracia le hace encajar con vehemencia la tutela de los
derechos humanos, sobre todo los de las minorias. De esta manera, al poner el acento
en estas ultimas, resulta mas congruente con su ideal democratico en la medida que
hace inclusién de todo un conglomerado social a partir de lo méas valioso de acuerdo
con esta postura: los derechos de cada individuo y de cada grupo social.

Lo anterior a su vez lo asocia a la teoria politica y constitucional, concretamente con el
contractualismo clasico. Textualmente afirma: “La primera regla de todo pacto cons-
titucional sobre la convivencia civil no es, en efecto, que se debe decidir todo por ma-
yoria, sino que no se puede decidir (o no decidir) sobre todo, ni siquiera por mayoria™?
de ahi que enfatice que “incluso la democracia politica mas perfecta, representativa
o directa, seria un régimen absoluto o totalitario si el poder del pueblo fuese en ello
ilimitado (...) ni siquiera por unanimidad puede un pueblo decidir (...) que un hombre
muera, o sea privado de la libertad”."* Los derechos fundamentales son el minimo y
base de la convivencia pacifica, lo cual incluso se extiende a los poderes privados o
como el los llamé los poderes salvajes.””

Esa idea de tutela de los derechos como elemento fundamental de la democracia no
s6lo atiende a los derechos de primera generacion, sino que se extiende a los derechos
sociales prestacionales'. Esto ultimo sera relevante para el constitucionalismo lati-
noamericano como veremos mas adelante con Carlos Bernal Pulido.

Asi, la teoria propuesta por Ferrajoli es al mismo tiempo un manifiesto de como debe
abordarse la proteccién de los derechos humanos, lo cual se traduce en interpretacio-
nes que no sean restrictivas de los derechos, sino que sean programaticas y progresi-
vas, aceptando en ello una buena dosis de idealismo inalcanzable."”

Cabe sefialar que ese debate propio de la década de los 90 fue particularmente influ-
yente en la judicatura federal mexicana, sobre todo en la electoral de la primera déca-
da del siglo actual, a tal grado de establecer magistraturas que orbitaban en un rango
por demaés garantista en contraposicion a otro mas formalista.'® De igual forma ello ha
recalado recientemente en el debate doctrinal sostenido entre Manuel Atienza y Juan
Antonio Garcia Amado, respecto a la preeminencia de las reglas o los principios?,
aspecto que inaugurara Ronald Dworkin. Asi, lo explicado sobre Ferrajoli no sélo re-
presenta una teoria constitucional sino incluso una teoria del derecho al calificar al

13  Ferrajoli, L., Derecho y razén, pp. 859.

14 Ibidem.

15 Ibid., pag. 861

16  Ibid., pp. 861-863.

17 Ibid., pp. 866-867.

18 En efecto, nos referimos a la integracion de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federaci6n del periodo 1996 a 2006, en donde eran clara las posturas de garantismo y formalismo.

19 Ferrajoli, L., Derecho y razon, pp. 872-875.
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principio de legalidad como la “siempre imperfecta medida™®, elemento que indica el
lugar que ocupa en su teoria el producto principal del legislador, ello en contraposicién
al orden constitucional de caracter sustantivo.

En ese contexto, desde su punto de vista, son los jueces los mejores dotados en un
estado de derecho para encabezar y desarrollar un garantismo auténtico pues estan
“llamados a pronunciarse sobre la validez de las leyes (y) resultara excluida también
en la aplicacion judicial la sujecion acritica y avalorativa de las leyes vigentes™!. Con lo
anterior, les atribuye obligaciones programaticas a los jueces y, por tanto, le compele a
una real independencia judicial, es decir, a una postura ferviente en aras de un analisis
critico constitucional a partir de los principios.

Finalmente, reunidos en una sola persona, al Ferrajoli como teérico constitucional,
como tedrico del derecho y como tedrico politico, considera que el fin del Estado, den-
tro de un sistema juridico, debe ser la tutela de los derechos de las personas, pues ese
es su fin en si mismo, aspecto que incluso puede extraerse del contractualismo mas
clasico de Hobbes y toda la filosofia politica clasica, hoy reforzada mediante el papel
clave de los jueces constitucionales como los protagonistas de esa tutela tltima.?* Asi,
la independencia judicial para este jurista italiano se demuestra con una ferviente ac-
titud pro derechos humanos por encima del postulado del legislador ubicado en la ley.

3.2. Ronald Dworkin: Lo democratico del control constitucional

Indudablemente es uno de los filésofos del derecho méas conocidos e influyentes. Como
se sabe, su obra no sélo es relevante para la nocién de la democracia constitucional
sino también para la filosofia y teoria del derecho.

Una de sus principales aportaciones, la cual da un giro a la teoria del derecho, fue,
entre otras cosas, incorporar la nocion de los principios como parte fundamental del
derecho, ello ante la pregunta oceéanica, sobre qué es el derecho. Este aporte sera de
igual forma relevante en su explicacién y defensa de los tribunales constitucionales.
Su influencia es notoria en el llamado constitucionalismo fuerte. Indudablemente, la
parte mas controvertida de su teoria es la nocion del juez Hércules, aquél que aspira a
arribar a una tnica respuesta correcta.

No es espacio en este texto para explayarnos sobre las aportaciones en la teoria del
derecho sino solo en la medida que ello sirva para abonar a la discusion en favor del
constitucionalismo fuerte.

20 Ibid., pag. 870.
21 Ibid., pag. 876.
22 Ibid., pp. 880-892
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Como hemos dicho, la nocién principialista como parte de su teoria del derecho, esta-
raligada a su concepcion de los tribunales constitucionales. Esto es asi, porque cuando
se pregunta qué es el derecho, respondera que no solamente esta conformado por las
reglas emitidas por el legislador, sino por principios juridicos, los cuales, a pesar de no
estar enunciados en un cuerpo normativo, se pueden desprender de la labor judicial
como mecanismo para resolver conflictos juridicos.

Lo anterior lo explica a partir del famoso caso Riggs vs Palmer (resuelto por la Corte de
Apelaciones de Nueva York hacia 1899) el cual versa sobre el homicidio cometido por
un nieto (Elmer Palmer) en contra de su abuelo (Francis Palmer) y el consecuente de-
bate si a pesar de cometer ese delito tendria derecho a heredar. La legislacién de Nueva
York de entonces no preveia una solucién exacta al caso (prohibitiva o permisiva) sin
embargo, ello no fue impedimento para invocar un principio juridico no establecido
en las reglas legisladas, como lo es el principio de que nadie puede aprovecharse de su
propio dolo.?

Esta parte medular de su teoria del derecho se corresponde con su vision del papel
de los jueces y sobre todo de los jueces constitucionales, el cual consiste, entre otras
cuestiones, en encontrar un principio juridico aplicable a pesar de no encontrarse en
el modelo de reglas atribuido a Hart.**

En esa linea, en su texto de Los casos constitucionales podremos encontrar su vision
mas concreta sobre el debate entre la prevalencia en la toma de decisiones colectivas
entre la Suprema Corte o el papel mayoritario por parte del poder legislativo. En ese
apartado inicia con la postura asumida por el presidente Richard Nixon de nombrar
Justices o ministros con su misma filosofia juridica, a saber, jueces constructivistas
estrictos, es decir, integrantes de la Corte que tuvieran una deferencia por el texto legal
y constitucional establecido.?> Al respecto sefiala que esa vision, en contraposicion a
su teoria constitucional se explica con la disyuntiva de dos posturas: activismo judi-
cial?® (otros autores prefieren llamar constitucionalismo fuerte como prefiere Salazar
o constitucion de los derechos de Nino) vs restriccion judicial®*” (prevalencia de la de-
mocracia de Salazar, constitucion del poder de Nino, etc). Cabe sefialar que la nocion
de activismo puede tener una connotacién negativa y otra positiva. Indudablemente
Dworkin la utiliza en este tltimo sentido.

23 Dicha sentencia puede encontrarse en la Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, n 11, 2007/2008,
pp. 349-362.

24 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 2002, 52 reimpr., pp. 61-145.

25 Ibid., pp. 209-213.

26 Al respecto, por activismo judicial puede definirse en dos sentidos: “1) del juez que en su jornada se
comporta dinamico en exceso, caso como decir hiperactivo, y 2) del juez comprometido con una agenda
ideoldgica (de raigambre religiosa o politica) y que, en su labor, actia conforme a ella”. Bonilla Lopez,
Miguel, Sobre la judicatura, 2¢ serie, UbiJus, México, 2020, pag. 17.

27 Dworkin, R., Los derechos en serio, pp. 217-221.
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Ante tal disyuntiva, Dworkin se decanta evidentemente por la primera al defender
que las disposiciones constitucionales intencionadamente vagas y ambiguas permiten
afirmar que los redactores de una constituciéon no previeron una formula exacta ni de-
terminados alcances constitucionales para resolver problemas del presente sino mas
bien establecieron una redaccion que permita dar vigencia, actualidad y contenido a
ciertos principios juridicos.

De ahi que una postura como la de Nixon consistente en buscar integrantes de la Corte
definidos como constructivistas estrictos, sea una vision empobrecida de la funcién ju-
dicial que impide dar actualidad al texto fundamental acorde de determinadas épocas,
ademas de no incorporar principios morales ausentes en el derecho legislado.?®

Si bien acepta una inicial prevalecia de las decisiones a partir de la democracia, eso
es en principio, pues debe existir una postura de adaptacion y permanencia al mismo
tiempo, de las normas a una realidad contemporanea, lo cual tiene mejor desempeiio
cuando es realizado por parte de los tribunales, ya que las mayorias legislativas no
podria considerarse como autocorrectivas, pues seria tanto como aceptar que se puede
ser juez y parte en un mismo tema®. Adicionalmente sefiala que no todas las institu-
ciones politicas representan y se autoafirman de la misma forma®° sin mencionar que
la politica, la mayoria de las veces, actia conforme a la coyuntura del momento.

En apoyo de su vision, sostiene que en el origen, la funcién de la Suprema Corte es
una forma mas de poner en préctica la filosofia clasica con la nocién del principio de
divisién de poderes, precisamente porque en Estados Unidos, la Corte es una institu-
cion que per se limita al poder politico, algo que se distinguira de paises en donde el
parlamento juega un papel mas estelar como en Francia, ello sobre todo porque, segtin
Dworkin, muchos tedricos politicos justifican la existencia de los derechos individua-
les como oponibles al gobierno, aunque también acepta que debe modularse dicho
activismo judicial para evitar generar una tirania por parte de los jueces.*

En su defensa, se hace cargo de la objecién contramayoritaria de Alexander Bickel
respecto a la asimilacion y aceptabilidad de ciertas decisiones tomadas en el seno co-
lectivo.?? Critica su vision escéptica de los derechos en el sentido de hacerlos depen-

28 Ibid., 211-221

29 Ibid., 222-224. A pesar de la defensa del papel de la Suprema Corte, no deja de sefialar la posibilidad
de falibilidad de estos 6rganos al momento de decir.

30 Ibid., pdg. 224. Esto tltimo es una idea que encontraremos en el pensamiento de Stephen Breyer como
veremos mas adelante cuando afirma que la Suprema Corte no tendria que resolver todos los proble-
mas sino incluso, como parte de su funcién, dejar actuar a otros entes del Estado.

31 Ibid., pdg. 225. Cabe sefialar como se sabe, la funcién del Consejo Constitucional francés ha asumido
el papel de un virtual tribunal constitucional, por lo cual, se puede afirmar que los diferentes modelos
constitucionales se influyen reciprocamente.

32 Ibid., pdg. 227. Dworkin menciona otros autores que se manifestaron en contra del activismo judicial
como Learned Hand. Cabe sefialar que Waldron sera critico en el sentido de que las cortes supremas
pueden beneficiar por si solas determinada problematica social.
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der de la decisién mayoritaria porque dicha definicion se hace a partir de criterios
politicos menos estables, y, mas bien oportunistas y volatiles. El constitucionalismo
norteamericano en términos generales descansa sobre todo en dos principios: el debi-
do proceso y la clausula de igual proteccion. Es por ello, que afirma que los tribunales
constitucionales en esencia deben asumirse como activistas en la medida de tutelar
esos principios.*

Dworkin desarrollara un tema que a su vez es asumido posteriormente por Waldron
en el sentido de que la teoria que se desarrolle, en favor del constitucionalismo fuerte
debe construirse al margen de los resultados deseables, es decir, la prevalencia de la
democracia (restriccion judicial) o en favor del constitucionalismo fuerte (activismo
judicial) eso debe verse al margen de la preferencia o no de determinados resultados,
por ejemplo con los beneficios satisfactorios que trajo consigo decisiones como Brown
en favor de eliminar la segregacion racial en Estados Unidos.**

En linea de lo anterior, desarrolla la idea (presente en el pensamiento tanto de Wal-
dron como de Nino) respecto a que ni la Suprema Corte, ni sus integrantes tienen el
derecho a imponer su propia vision de las cosas, sino debe aspirarse a cierta objetivi-
dad derivada de los principios constitucionales.?> Incluso en Law s Empire, a partir
del principio de integridad, al repensar sobre la obligacion moral de obedecer el dere-
cho en la sociedad, explica que ello se debe a la consideracién de ocuparse y preocupar-
se por cada uno de los integrantes de una sociedad, bajo la idea de poder interpretar y
encontrar los principios aplicables en una situacion especifica y determinada.>®

Finalmente, debe senalarse que en Freedom s Law hace una defensa de la compati-
bilidad entre control constitucional y la democracia, dado que una constitucion de
derechos defendida por jueces en modo alguno puede considerarse antidemocratico.*
Esto lo debatira fuertemente Jeremy Waldron como desarrollaremos mas adelante,?®
pero autores como Bruce Ackerman, en coincidencia con Dworkin, contrargumentan
al revisitar El federalista LXXVIII en el sentido de que el control constitucional en
favor de los derechos es una clara reivindicacién democratica, idea que por su parte,
rebate Alexander Bickel al considerar al poder judicial como no representativo.

33 Ibid., pp. 222y 229.

34 Ibid., pdg. 228. Brown es el importante caso resuelto en favor de la Suprema Corte norteamericana en
favor de la desigualdad y segregacion racial en materia educativa, porque logro, a la postre la elimina-
cion de la distincion juridica de escuelas para blancos por un lado y para negros por otro.

35 Ibid., pdg 232.

36 Dworkin, R., 1986, Law "s Empire, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, pp. 190-195,
202-206, 215-216.

37 Dworkin, R., Freedom’s Law, The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge, Massa-
chusetts, Harvard University Press, 1996, pp. 15 y 123.

38 Waldron, Jeremy, Derecho y desacuerdos, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 341-343.

39 En efecto, Ackerman sera enfatico en debatir el postulado de Alexander Bickel. Cfr. Ackerman, Bruce,
La politica del didlogo liberal, Gedisa, Barcelona, 1999, pp. 166 y 182; y Hamilton, Alexander, et. al. y
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3.3. Aharon Barak: Cerrar la brecha entre la sociedad y el derecho

El pensamiento de Aharon Barak se caracteriza por ser la de un teérico practicante
de la judicatura constitucional. Barak form6 para de la Suprema Corte de Israel entre
1976 y 2006 y la presidi6 desde 1995, de ahi que su pensamiento contenga la referen-
cia sobre un integrante de una alta corte. Cabe advertir que mucho de su pensamiento
tiene como contexto los paises del common law, esto es, lugares en los que la actividad
judicial tiene una preminencia particular.

Su teoria ofrece aristas originales en cuanto al papel del juez en una democracia ade-
rezada con elementos que hacen observar modulaciones en el quehacer judicial cons-
titucional. A pesar de esto, es un férreo defensor del papel activo de tribunales cons-
titucionales.

Asi, sin tapujos, este autor plantea que son dos funciones fundamentales las del juez
constitucional: 1) Reducir la brecha entre la sociedad y el derecho y 2) proteger la de-
mocracia.*® Como se puede observar, claramente Barak se asume en una posicion de
una judicatura fuerte que le corresponde proteger a la democracia misma, sin que sea
un obstaculo la objecion contramayoritaria, la cual contrargumenta.

Reducir la brecha entre la sociedad y el derecho, como concepto fundamental en Ba-
rak significa asumir que los jueces constitucionales tienen una funcién diferente a los
jueces ordinarios o de legalidad pues mientras que estos tienen como objeto corregir
los errores de casos especificos, los jueces constitucionales tienen una mayor altura de
miras pues su funcion consiste en corregir los errores de todo el sistema juridico.*
Esta idea conecta con una idea moderna del derecho como un sistema integrado en si
mismo, y corresponde a los jueces constitucionales dar congruencia y completitud al
conjunto total de normas. En todo caso, el juez es un continuador de la obra del legis-
lador y del poder revisor de la constitucion.*?

Asi, de alguna manera, pretende despojar del planteamiento de esta discusion, la
disyuntiva entre legislador y juez constitucional para en todo caso, complementar el
segundo al primero. Al mismo tiempo, esa actividad del juez constitucional, para ce-
rrar la brecha entre el derecho y la sociedad, debe contener un balance entre cambio y
seguridad juridica, entre permanencia y adaptacién a la realidad social.** De ahi que
el sistema congruente de precedentes** sea la principal llave que dote de legitimidad a

otros, El federalista, FCE, México, 2006, 22 reimpr., pag. 332. Ademas cft. Bickel, Alexander, La rama
menos peligrosa, FCE, México, 2020, pp. 31-39.

40 Barak, Aharon, Un jues reflexiona sobre su labor: el papel de un tribunal, constitucional en una demo-
cracia, SCJN, México, 2008, pp. I-38.

41 Ibid., pag. 1

42 Ibid., pag. 5

43 Ibid., pp. 3-5.

44 Ibidem
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un tribunal constitucional. Debe dar dinamismo, pero con certeza juridica, es decir, un
cuidadoso ejercicio del arbitrio judicial.

Por otro lado, la funcién de proteger a la democracia es el otro aspecto fundamental
de su teoria. Al igual que otros autores, reconoce que la revision judicial tuvo un re-
surgimiento a partir de la posguerra* y coincide junto con Breyer, que los jueces son
también educadores y, por tanto, tienen una importante funcion pedagbgica.*

La reflexion de Barak sobre porqué el tribunal constitucional debe proteger la demo-
cracia se sustenta en lo siguiente:

a) Constitucionalismo y principios constitucionales. Para confrontar a quienes
alegan la objecién contramayoritaria de los jueces, afirma que si bien, el go-
bierno democratico recae en la representacion politica implicita, también debe
senalarse que la supremacia constitucional esta por encima de la supremacia
legislativa, principal funcion del legislativo.*” Por tanto, la decisién de las ma-
yorias vertida en la ley esta sujeta al control constitucional de los jueces por ser
una forma ya aceptada en las propias democracias. Derivado de lo anterior, los
principios democraticos plasmados en una Constitucion son protegidos preci-
samente por la sede judicial por haber sido una decision, asi establecida en el
propio texto fundamental. Asi, la Constitucién se manifiesta incluso en lugares
en donde no se tenga por escrita como sucede en Reino Unido.

b) Derechos humanos. En un argumento comin en esta linea de pensamiento,
la tutela de la democracia, en la visién barakiana tiene lugar, bajo la nocion de
democracia sustantiva, muy al modo de Ferrajoli. Precisamente a partir de esa
connotacion, el papel de los jueces constitucionales se justifica en la medida que
proteja a la democracia entendida esto como la forma de tutelar los derechos de
las personas, de mayorias y minorias.*

En respuesta adicional a los contramayoritarios, Barak sostiene que ni pueden considerar-
se subjetivas ni personales las decisiones de jueces, ni tampoco estin exentos de rendicién
de cuentas. Respecto a lo primero, Barak considera que debe confiarse en la labor judicial
en el sentido de que forman parte de la sociedad, no son entes ajenos a ella y por tanto, de-
ben saber encontrar que sus decisiones participen de una racionalidad colectiva (“reflejar
las creencias de la sociedad”) sin caer en una especie de populismo judicial.** Por otro lado,
esa supuesta subjetividad achacable a los jueces en todo caso puede ser precedida de previ-
siones constitucionales caracterizadas por vaguedad y ambigiiedad plasmadas a prop6sito

45 Ibid., pag. 14

46 Ibid., pp. 16 y 47-51. Al igual que Breyer, Barak le atribuye un aspecto importante a la confianza publica
de los tribunales constitucionales de ahi que la independencia tenga un anclaje fundamental en ello.

47 Ibid., pp. 17-21y 31-32.

48 Ibid., pp. 19, 22-28.

49 Ibid., pp. 29-31y 34-35.
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en los textos legales y constitucionales, y, por tanto, la obligacién de los operadores judicia-
les implica dotar de contenido a partir de la interpretacién y argumentacion juridica, dado
que es el organo del Estado disehado expresamente para ello.*

Respecto a la rendicién de cuentas, los poderes judiciales dentro de una democracia
la realizan de una forma distinta, pues como todo 6rgano del Estado, esta sujeto a los
mecanismos de control especificos, la critica social, de los medios, y del gremio juridico
mediante la argumentacién® convincente o por lo menos razonable.

La independencia judicial es estudiada por Barak de forma especifica y le atribuye el
caracter de una precondicion sine qua non para la funcionalidad del poder judicial
en general y del tribunal constitucional en particular.’® Afirma que la efectiva garantia
de la constituciéon depende de un tribunal y jueces independientes. Sin lo primero se
tornaria inocuos los segundos, de ahi que esa independencia judicial no sélo sea indi-
vidual sino sobre todo institucional o estructural.®

Finalmente, Barak estudia a la independencia judicial como parte en si de los tribuna-
les constitucionales en la medida de que se relacionan con las demas ramas del gobier-
no. Barak sefiala que se pondra en peligro aquella si de forma reiterada y sospechosa
un tribunal resuelve satisfactoriamente para las otras ramas del gobierno.** Esto es
crucial en la definicion de la independencia judicial en relacién con los otros poderes.
Para Barack, todas las ramas del Estado deben estar sujetas a la revisién constitucio-
nal, lo cual deja de suyo su visiéon de preminencia de los tribunales constitucionales.*

3.4. Bruce Ackerman: La corte y los momentos constitucionales

Bruce Ackerman es un autor que se define como un liberal en favor de una actuaciéon
fuerte de los tribunales constitucionales. Es uno de los pocos autores norteamericanos
que se preocupa por el constitucionalismo mundial sin centrar su teoria en la practica
norteamericana. A partir de ahi, afirma que la influencia del constitucionalismo mun-
dial y del control constitucional tiene como base, mas que la nocién norteamericana
del judicial review, las experiencias alemana y austriaca a partir de la posguerra.’

50 Ibidem.

51 Ibid., pag. 36.

52 Ibid., pp. 39-47.

53 Ibid., pp. 40-41. A partir de lo anterior, es que en el ambito interamericano se concibe fuertemente a
las garantias reforzadas de la independencia judicial, las cuales precisamente tienen un profundo com-
ponente institucional. Por mencionar un ejemplo, la remocién de los jueces debe tener una motivacién
y fundamentacion reforzada, sin que sea posible por conductas no graves.

54  Ibid., pag. 134. En ese sentido, remitimos a nuestro estudio de la independencia judicial en contextos
de consolidaciéon democratica.

55 Ibid., pag. 157.

56 Ackerman incluso califica de provincialismo esa actitud de la academia norteamericana: Ackerman,
Bruce, La politica del didlogo liberal, Gedisa, Barcelona, 1999, pag. 48.
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Su postura en favor de los tribunales constitucionales parte de la idea del triunfalismo
que significo las constituciones en el mundo y el simbolismo que representa la consti-
tucién.”” En diversos paises, al margen de sus propias particularidades, la promulga-
cion tienen como base, la idea de nuevo comienzo institucional que representan una
nueva oportunidad para un equilibrio de poderes y tutela efectiva de derechos, aspecto
por el cual es congruente con su teoria de los momentos constitucionales.’® De ahi su
simbolismo.

En esta parte de su teoria constitucional, en ese nuevo comienzo, los tribunales cons-
titucionales o supremas cortes son quienes aseguran un verdadero compromiso por
los postulados mas perennes de la Constitucion, dado que el ejecutivo y el legislativo
pueden dejarse llevar mas bien por coyunturas politicas mas inmediatas y menos per-
durables.” De ahi que deposite en la judicatura constitucional el peso especifico de las
decisiones mas trascendentales de un pais.

De esta forma, Ackerman no tiene empacho en elaborar un argumento politico en
favor de los tribunales constitucionales el cual va a descansar en la idea de que la po-
litica no deberia de ver como enemigo a la judicatura constitucional en aras de la pre-
minencia politica, sino por el contrario, un tribunal constitucional asegura a la politica
solo que de forma diversa, esto es, en la medida que hace cumplir los principios y re-
glas que surgieron de una asamblea constituyente y se plasmaron en un texto especial.®

Asi, su construccién argumentativa en favor del control constitucional a cargo de tri-
bunales de dltima instancia se cifie en cuatro pasos fundamentales los cuales explica-
mos a continuacion:

Primer paso, centralismo renovado. El control constitucional se justifica en la medi-
da que, a través de su practica, reivindica los derechos de la periferia (es decir, de aque-
llos estratos sociales no pertenecientes a una élite) a pesar de gestarse desde el centro.
En efecto, en este punto, la idea de Ackerman se acerca més a la idea kelseniana de
tribunal constitucional como 6rgano centralizado, que el modelo norteamericano de

57 Ese triunfalismo asegura este autor tiene su base en la idea del caracter preponderante de tribunales
constitucionales en Europa: Alemania, Espaiia, Italia, Austria y paises del este, pero también en luga-
res mas remotos como Israel y Sudafrica. Ibid., pp. 56-61. Desde el lado europeo, ello se observa con el
neoconstitucionalismo como movimiento surgido de la posguerra. En los estudios del neoconstitucio-
nalismo suele relacionarse con las teorias de autores como Dworkin, Nino, Zagrebelsky y Alexy. Vid.
Pozzolo, Susanna, “Uno constitucionalismo ambiguo” en Neoconstitucionalismo, Miguel Carbonell
(coord..) Trotta, Madrid, 2006, pag. 189.

58 En efecto, la teoria de los momentos constitucionales implica que, de acuerdo con la evolucién de cada
pais, existen circunstancias o hechos histéricos que se traducen en momentos refundacionales que se
ven impactados en la constitucién. Esos episodios son de tal importancia que se marca un antes y un
después, y ello se refleja en el texto fundamental a partir del establecimiento de reglas, principios y
determinadas figuras o estructuras constitucionales.

59 Ibid., pp. 148-149.

60 Ibid., pag. 146.
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control difuso. Asi, ese centralismo renovado, asi llamado, a pesar de su supuesto ais-
lamiento, busca proteger derechos de la periferia, entendiendo por ello, desde grupos
vulnerables histéricamente discriminados, hasta entidades federativas o ambitos sub-
nacionales.®! Ese papel de centralismo renovado sera realizado en tltima instancia por
un tribunal constitucional o corte suprema.

Segundo paso, democracia dualista. Este concepto se relaciona con su conocida teo-
ria de los momentos constitucionales. Para Ackerman hay dos nociones o0 momentos
de la democracia: 1) la relativa a la eleccion de representantes populares, plenamente
democratica; y 2) la de tipo plebiscitaria, en la cual, deja de ser formal como la primera
y atiende a que en determinadas ocasiones de la vida politica (fuera de los periodos
politicos ordinarios) la decisién popular interviene directamente y se manifiesta de
tal manera que indica una accién determinada a los gobernantes, algo méas que sim-
plemente votar por ellos, lo cual puede trascender a determinadas politicas publicas
o actos legislativos especificos.®? En este punto, critica la obra de John Hart Ely sobre
lo que llamara una visién reduccionista del control constitucional en el sentido de
que no estaria acatando las decisiones mayoritarias de los periodos ordinarios.®® En
contraposicion a ello, se acerca mas a Hamilton con la idea que el texto constitucional
resguarda principios politico-constitucionales establecidos por una mayoria de una
asamblea democratica especial. En esa linea, el juez constitucional no es el opositor de
lo politico sino su continuador.%*

Tercer paso, el federalismo. Este paso se asemeja al primero mencionado en el sen-
tido de que el juez constitucional se convierte en un arbitro nacional que resolvera
las disputas entre entidades y eventualmente entre la Federacion y los estados o 4m-
bitos subnacionales. En este aspecto, observamos una clara influencia del Ackerman
como constitucionalista norteamericano en el sentido de que el juez constitucional
debera mediar mediante sus sentencias al orden juridico nacional, debera ser el foro
para resolver las disputas de las elites centrales, pero también regionales. Con ello, la
contribucion que se hace desde constitucionalismo se refiere como una forma mas de
distribucién del poder politico sirviendo como manera de coordinacién de fuerzas.5

Paso cuatro. Los derechos liberales. Un ultimo paso al que le dedica menos esfuer-
zos argumentativos consiste en el papel que les adjudica a los jueces, en particular a los
constitucionales. Dicho elemento radica en proteger los derechos de las personas.®® Es
probable que, al ser el argumento mas comun entre los autores de esta linea de pensa-
miento, ello se traduce en ser el aspecto que menos paginas le dedica.

61 Ibid., pp. 147-149 y 156-158.
62 Ibidem.

63 Ibid., pp. 200-201.

64 Ibid., pp. 149-154.

65 Ibid., pp. 154-156.

66 Ibid., pag. 156.
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Como hemos sefialado, en la defensa en favor de los tribunales, Ackerman le reprocha
a Bickel el sesgo que este le atribuye a la lectura de El Federalista cuando afirma que
el control constitucional ejercido por el poder judicial carece de la nocién de represen-
tacion.5?

En contra de tal idea, Ackerman acude a su teoria de los momentos constitucionales 'y
ala dificultad intertemporal de tales episodios, al sefialar que Bickel parte de una idea
simplista de la voz legislativa, pues lejos de tener una voz unisona, en realidad presenta
una complejidad ambivalente, no sélo representada por los partidos politicos que lo
componen, sino por la de por si compleja sociedad. Adicionalmente a esa problemati-
ca habria que agregar las diferencias en un sistema bicameral.®® Esos diferentes entes
presentan problemas al tratar de resolver sus conflictos y por ello acuden a la instancia
judicial cuando no pueden solventarlos.

Asi, la defensa del control constitucional como democratico por parte de Ackerman
se ancla en la medida de asumir que las propias normas y principios constitucionales
pueden ser divergentes y no haber sido decretados de forma unanime, es decir, de suyo
subyace la diversidad en el origen.® Por otro lado, afirma, debe observarse que el con-
trol constitucional se establece como un mecanismo nivelador de la proyeccién de las
reglas establecidas en el pasado que debe sobreponerse a la politica ordinaria (leyes,
decretos, etc). En ese sentido, la funcién de los tribunales constitucionales es demo-
cratica pues pone a prueba la politica de todos los dias bajo el tamiz constitucional de-
mocratico.” Su teoria a su vez asume la posibilidad de cambio, pues de lo contrario, se
trataria de un sistema que es un mero culto al pasado, los momentos constitucionales
de vez en vez haran reflexionar el contenido sustancial de la constitucién.”

Finalmente, su postura conclusiva resulta paradéjica porque a pesar de que su teoria
descansa en buena medida en una serie de aspectos que lo ubicarian en el ambito
democratico al reconocer la mayor importancia de los episodios y estadios politicos
refundacionales de las mayorias, ello no le impide establecer un argumento politico en
favor de los tribunales y su papel nivelador en una democracia.

3.5. Carlos Bernal Pulido: La ambigiiedad del texto constitucional

En nuestro estudio hemos incluido autores latinoamericanos para hacer mas amplio el
analisis de la independencia judicial en su relacion con la teoria constitucional acorde
a los problemas a los que nos enfrentamos.

67 Ibid., pp. 166y 182. Ademas vid. Hamilton, Alexander, et. al. y otros, El federalista, FCE, México, 2006,
22 reimpr., pag. 332. Bickel, Alexander, La rama menos peligrosa, FCE, México, 2020, pp. 31-39.

68 Ibid., pp. 198-202.

69 Ibid., pag. 204

70  Ibid., pp. 204-205.

71 Ibidem.
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Este autor parte de una vision teérica del papel que las cortes constitucionales tienen
que asumir a partir del principio de proporcionalidad. En ese sentido, su concepcion
reside en una particular visiéon del derecho y de la funcion del juez muy en la linea de
Robert Alexy. En ese sentido, el punto de partida lo concibe en torno a dos visiones del
papel de los jueces, que es al mismo tiempo dos formas contrastantes de la teoria del
derecho.

Parafraseando a Hart, hay dos formulas genéricas de ver a las cortes constituciona-
les: la primera, una vision clasica de meros aplicadores de las normas, y la segunda,
contraria a lo anterior, la cual consiste en que no solo reducirse a ello, dado que las
constituciones contienen preceptos con formulas indeterminadas que deben dotarse
de contenido™ lo cual necesariamente obliga a una interpretacion por parte de la corte
constitucional. Ello, a su vez, implica la creacién jurisprudencial en los casos que asi
sea necesario.”

Lo anterior, tiene su mejor version, siguiendo al autor colombiano, al ser una forma
de eficacia directa en la tutela de los derechos humanos, que en paises como el nuestro
encuentra una manera de cubrir las ausencias que le corresponderian tanto al ejecutivo
como al legislativo.™ Por su parte, la vision negativa de ello significa que esa funcionali-
dad de los jueces podria ir en contra y en detrimento del sistema democratico. De esta
forma, hay un debate inmerso entre el subjetivismo que implica la interpretacion judicial
y el objetivismo supuesto atribuido a las normas, tanto en ley como de la constitucion.

El debate sobre la legitimidad de la jurisdiccion constitucional. El planteamiento
de Bernal Pulido surge también a partir de la vieja discusion clasica entre Hans Kelsen
y Carl Schmitt. Asi, mientras Kelsen sostenia que el control de la constitucionalidad
deberia centrarse en un tribunal ex profeso para ello”, Schmitt deberia ser el poder
ejecutivo concretamente en el presidente del Reich. De hecho, este autor, critico fuer-
temente la idea de la justicia constitucional al llamarlo en su peor versiéon como el
gobierno de los jueces.”™

La respuesta de Kelsen al postulado de Schmitt consisti6 en reivindicar las formas
jurisdiccionales de decidir de su idea de tribunal constitucional por encima de las
veleidades politicas del parlamento, méas transitorias que permanentes en términos
constitucionales. En el fondo, se trat6 de un debate sobre qué debe de prevalecer si

72 Bernal Pulido, Carlos, El derecho de los derechos, Universidad del Externado de Colombia, Bogota,
2005, pag. 18. Este libro paga tributo en linea de continuacion de la doctrina del principio de propor-
cionalidad del texto de Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 22 ed., Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, 601 pp.

73 Ibid., pp. 18-19.

74 Ibidem.

75 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la constitucion (la justicia constitucional) IIJ UNAM,
Meéxico, 2016, pp. 51-72.

76 Mas adelante abordaremos mas sobre este concepto a proposito de los escritos de Edouard Lambert.
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el derecho o la politica.”” Afirmaba que, aunque habia términos dudosos en la Cons-
titucion, el papel normal de este tipo de tribunales era precisamente zanjar el debate
posible en torno a ello.”™

Finalmente, como consecuencia de la posguerra y la necesidad de redefinir los contro-
les constitucionales del poder politico, la vision kelseniana en este punto ha tenido un
fuerte arraigo con la adopcién de la corte constitucional.

Bernal Pulido y el grupo de pensadores de este corriente contrasta la propuesta de
John Hart Ely, en el sentido de que los tribunales constitucionales s6lo deben limitarse
a facilitar y vigilar los procedimientos democraticos sin tener que pronunciarse sobre
aspectos materiales de la Constitucion.

Como veremos mas adelante, Hart Ely propugnaba por una visién en donde a la Su-
prema Corte o jueces constitucionales no les corresponde definir los alcances materia-
les de ciertos aspectos de la Constitucién (derecho a la vida, la libertad en si misma,
etc) sino mas bien su funcion es la de facilitar el didlogo y el debate democratico para
que sea la sociedad la que decida sobre la materia sustancial de la Constitucién. La
Corte no debe sustituirse en esa labor.

En contraposicion a ello, Bernal Pulido se suma a la serie de autores que afirman que
la definicién por parte de los tribunales constitucionales se deriva por la incertidum-
bre de ciertas disposiciones normativas constitucionales. Nuevamente encontramos
dos posturas que en la doctrina constitucional de Estados Unidos estd representa-
da, por un lado, por los originalistas quienes apelan al texto de la Constitucién, pero
también, a los valores y principios que imprimieron a esos textos. Invocan los ideales
de los padres fundadores de ese pais. En contraste, los no originalistas cuestionan el
literalismo™ de las palabras al asegurar que no todas las previsiones constitucionales
pudieron tener lugar en el siglo XVIII y, por tanto, se necesita una vision nueva acorde
a los tiempos actuales. Dworkin, en su texto, sobre los casos constitucionales, como
hemos referido, afirma que pudo haberse establecido un amplio margen de actuaciéon
en la constituciéon que permitiera soluciones novedosas segin lo planteado en una
situacién determinada.®°

De alguna manera, Bernal Pulido se une al argumento de que es inevitable la inter-
pretacion de los contenidos de la Constitucion, pues los casos que se llevan a su juris-
diccién plantean resolver un conflicto no buscado desde luego por el tribunal consti-
tucional.

77 Alrespecto Cordova Vianello, Lorenzo, Derecho y poder. Kelsen y Schmitt frente a frente, FCE, México,
2009, 320 pp.

78 Ibid., pag. 32.

79 Ibid., pag. 39.

80 Dworkin, R., Los derechos en serio, pp. 209-233.
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Bernal Pulido retoma la idea de Dworkin de que la configuracion de los derechos no
puede sujetarse a los vaivenes politicos fraguados en los procesos electorales.®! Des-
de esta perspectiva, atin la decisién mayoritaria no puede afectar los derechos de las
personas y justamente la funcién de los jueces sera la proteccion de ello a partir de la
Constitucion.®

En ese sentido, la actuacién, incluso activa de los jueces se justifica segiin Bernal Pu-
lido, en la medida de la existencia de una indeterminacion que la propia Constitucién
tiene establecida. En efecto, al haber problemas de vaguedad y ambigliedad, es nece-
saria la elaboracién por parte de los jueces, sobre todo los constitucionales, de dotar
de sentido al texto normativo. Se trata nada mas ni nada menos que la textura abierta
ala que se referia Hart.®?

De este modo, esta teoria constitucional alega que ese proceder para nada resulta con-
tradictorio, como sefialaria Bickel, sino por el contrario, refuerza el ideal democratico
en el sentido de que otorga una mayor participacion y proteccion, incluso a las mino-
rias.®* El legislador es un ejecutor de la Constitucion.*®

En esa linea, se ha tratado de explicar el papel del tribunal constitucional en una de-
mocracia en el sentido de actuar dentro de los limites facultados por el texto constitu-
cional®, y en ese contexto segun Aragon Reyes, el tribunal constitucional debe asumir
el rol que le dio el constituyente democratico.’” Con ello, se pretende demostrar que
la actuacion de tribunales o cortes constitucionales se explican en la medida del rol
adjudicado desde la Constitucion, y asi rebatir el argumento de que no tienen per-
miso democratico o constitucional, pues fue el constituyente o poder reformador de
la Constitucién quien otorgd esa facultades interpretativas. En el fondo, subyace el
debate de Kelsen y Schmitt sobre quién y de qué forma tiene la tltima palabra, si una
posicion juridica a partir de una construccién asi, o mas bien politica, derivada del
origen democratico.

Finalmente, Bernal Pulido presenta como alternativa para solucionar la legitimidad
de los tribunales constitucionales, siguiendo los pasos de su maestro Robert Alexy,
toda una teoria de la argumentacion juridica incorporada a las sentencias, la cual do-
taria de coherencia a toda la doctrina jurisprudencial que emitan dichos 6rganos.®

81 Bernal Pulido, Carlos, El derecho de los derechos, pag. 40.

82 Ibidem.

83 Hart, H.L.A,, El concepto del derecho, Editora Nacional, México, 1968, pp. 155-169.

84 Al respecto, Dworkin, R., Freedom s Law, pag. 7y Bernal Pulido, Carlos, El derecho de los derechos, pag.
41.

85 Bernal Pulido, Carlos, El derecho de los derechos, pag. 42.

86 Rubio Llorente, Francisco, “Problema de la interpretacién constitucional en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional espafiol” en La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1997, pag. 585.

87 Aragén Reyes, Manuel, Constitucion y democracia, Tecnos, Madrid, 1990, pag. 119.

88 Bernal Pulido, Carlos, El derecho de los derechos, pp. 49-50.
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En efecto, a partir de una sélida doctrina judicial, con decisiones que provengan no
solo de la racionalidad sino de la razonabilidad, es decir, posturas juridicas que sean
aceptables, aunque debatibles, es la mejor forma en la que los tribunales constitucio-
nales alcanzan una clara legitimacion dentro de una democracia.

Para alcanzar ese fin, Bernal Pulido propone una nueva nocién que explique al dere-
cho, mas que a los procedimientos o procesos, a los derechos en si, es decir, acude a la
idea sustantiva de su contenido y su correlativa proteccién en la constitucion: el dere-
cho de los derechos. Esta postura se ancla sobre todo a partir del principio de propor-
cionalidad, el cual representa el mecanismo por excelencia para conseguir dos objeti-
vos: 1) tutelar derechos humanos en contra de leyes que pueden ser inconstitucionales
y 2) para ponderar dos principios que estén en pugna. El conflicto social encuentra ahi
un camino basado en la razonabilidad.

La independencia judicial bajo esta tesitura en todo caso se lograra de mejor manera
en la medida que tutele de forma maés efectiva esos derechos por parte de un tribunal
constitucional y no limitarse a un mero facilitador de la democracia, apela a los valores
sustantivos de los derechos, incluso aquellos que entren en tension.

4. CONCEPCIONES EN FAVOR DE UN MINIMALISMO JUDICIAL.
LA DECISION DEMOCRATICA MAYORITARIA DEL PARLAMENTO

A continuacién, presentamos una serie de autores que, sin dejar de reconocer la tras-
cendencia de los derechos humanos o fundamentales, se inclinan porque las decisio-
nes predominantes deben recaer preponderantemente en el seno parlamentario en
comparacion a la judicatura constitucional. En otros casos, se sefiala la critica a la
funcion judicial.

4.1. Edouard Lambert: Regresion y conservadurismo de la corte

Este autor de origen francés escribi6é una obra que se convirti6 en un clasico sobre el
tema que exploramos, ya que en buena medida inaugura un concepto que evoluciona-
ré con el tiempo e influird en posteriores teorias.

Con su El gobierno de los jueces, escrita hacia 1921, serd un texto critico y frontal del
Judicial review norteamericano y al enorme poder acumulado por su Suprema Corte.

Para comprender mejor el contexto de su critica, habra que decir que Lambert pro-
venia de Francia en donde el parlamento tenia una mayor relevancia por encima del
poder judicial. Teniendo como principales soportes las ideas de Montesquieu (los jue-
ces son la boca de la ley) y la voluntad general de Rousseau, este constitucionalista
continental se muestra escéptico y critico del enorme poder acumulado por los jueces
en Estados Unidos.
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Ahi se fue acufiando una idea que podemos encontrar en nuestros dias en México,
respecto a lo que algunos califican como de conservadurismo elitista de la corte en
contraposicion al progresismo y desarrollo social encarnado en el parlamento, esto en
la medida que el segundo es la institucién que mejor representa a toda una sociedad.

En efecto, su critica se cifra a partir de la sentencia del caso Lochner, la cual consistio
en la declaracién de inconstitucionalidad de una ley de Nueva York que limitaba a 10
horas diarias de trabajo en determinados comercios. La ley fue declarada valida por
una corte estatal. Las razones de la ley se sustentaban en proteger la salud publica,
asi como las condiciones laborales de la clase trabajadora. La Suprema Corte por su
parte, lo consider6 inconstitucional porque limitaba la libertad contractual, tanto de
los empleadores como de los trabajadores, pues afirmaba que afectaba a estos a poder
ganar incluso mas dinero con mas horas laborables.® En el fondo, en este pensamien-
to subyace la disyuntiva entre seguridad versus libertad.

Las razones de su critica se fundan en que fue una minoria de la Corte, la que podia
conseguir la mayoria en su seno.” De esta forma, la principal razén de Lambert en
contra de Lochner se debe a que la mayoria de la Suprema Corte se incliné a favor de
los intereses econdmicos de las grandes empresas por encima de la clase obrera. Le
parecia inaudito no considerar los derechos sociales, involucrados en los objetivos de
la ley, la cual se anula a partir del principio de laissez faire.”*

En ese contexto, de igual manera, sefiala las razones por las cuales podria surgir un
movimiento en contra de las decisiones judiciales que resultaran abiertamente adver-
sas al imaginario colectivo, lo cual podria acarrear medidas como la revocacion del
nombramiento de jueces.”? De ahi que, en la evolucién del control constitucional ya
no solo fuera la determinacion de invalidez sino la interpretacién como medida alter-
nativa.”?

La doctrina judicial Lochner (1a cual no se reduce a esa sola decision sino a un conjun-
to de ellas) perdurara todavia buena parte del inicio del siglo XX norteamericano, doc-
trina que se enfrentaria fuertemente con todos los objetivos del New Deal de Franklin
D. Roosevelt. Dicho proyecto politico presidencial consistié en una serie de leyes y
politicas en favor de la clase trabajadora o determinadas colectividades que dicho pre-
sidente pretendia proteger, de ahi el enorme apoyo popular que tuvo en su momento.”*

89 Lambert, Edouard, El gobierno de los jueces, Tecnos, Madrid, 2010, (Col. Clasicos del pensamiento) pp.
75-77.

90 Ibidem.

91 Ibid., pp. 79-88 y 93-96.

92 Ibid., pp. 105-122. Segun Lambert la revocacién de mandato de jueces tuvo lugar en Oregon en 1908 y
posteriormente en California en 1911.

93 Ibid., pp. 145-192.

94 Al respecto, para comprender la disputa entre la Suprema Corte de ese entonces y el gobierno de Roo-
sevelt recomendamos ampliamente la considerada novela méas constitucional, me refiero a la obra
Scorpions de Noah Feldman, un profesor de derecho constitucional de Harvard, la cual trata sobre la
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4.2. Alexander Bickel: La objecion contramayoritaria

Bickel es un importante constitucionalista norteamericano de origen rumano que se
ubica como uno de los principales autores de lo que llamamos aqui, minimalistas de la
jurisdiccién constitucional. Su argumento principal consiste en que la revision judicial
en si mismo es contradictorio con la idea de la representacion democratica. Su ideario
constitucional se puede resumir a partir de la nocion muy conocida como objecion
contramayoritaria, la cual consiste en que, dado que los jueces constitucionales que
integran una suprema corte o un tribunal constitucional no tienen un origen demo-
cratico, al no ser electos directamente por la ciudadania, carecen, por tanto, del poder
para decidir los temas mas importantes en una sociedad.?” A diferencia de lo que ocu-
rre en los procesos electorales, a partir de los cuales, tanto al poder legislativo como al
ejecutivo obtienen su lugar por el voto democratico. Ello trae como consecuencia que
en el cargo se les imprime un sello de legitimacién democratica.

En su construccion argumentativa, combate la concepciéon de Hamilton de El Federa-
lista LXXXVIII en el sentido de que la decision del pueblo se encuentra en la constitu-
cién y, por tanto, ello es superior tanto al legislativo como al judicial.?® La razén de ello
se debe a que los jueces al tener esa carencia democratica, no pueden ni deben decidir
en nombre de toda una colectividad; se trata pues de una ficcién el pretender derivar
un poder ante una notoria carencia de representatividad.®”

El poder judicial o mas concretamente, la Suprema Corte (lo cual se puede decir lo
mismo de los tribunales constitucionales) no puede ir en contra de la decisién mayori-
taria, no solo por el déficit contramayoritario que sefiala, sino la razén de fondo es que
muchas decisiones de la Corte corren el riesgo de no ser acatadas por la falta de sedi-
mento social, es decir, porque una resolucion puede tener tales alcances que no sea
facilmente asimilada por toda o buena parte de la poblacién, de lo contrario se estaria
imponiendo una visién particular de unas cuantas personas a toda una sociedad. La
corte en todo caso debe buscar asentar determinado principio o valor, pero no impo-
nerlo, sino solo después de que haya habido una amplia y adecuada discusion ptblica.®®

relacién de cuatro Justices (ministros de la Corte) en tiempos de Roosevelt. El presidente vio frenado
en demasia su proyecto politico del New Deal por la Suprema Corte, razén por la cual busc6 renovarla
mediante el court-packing plan. Dicha iniciativa consistio en una serie de reformas para modificar la
composiciéon de la corte mediante la adicién de mas asientos en su integracién y asi poder contar con
una mayoria que apoyara su ideario politico llevado a juicio. En otro contexto, en México algo asi si
ocurri6 con el aumento de asientos en el seno del Consejo General del INE hacia 2014. Los partidos po-
liticos no se ponian de acuerdo con los nombramientos en esa instancia y por tanto decidieron ampliar
el numero de lugares hasta un total de once asientos actuales.

95 Bickel, Alexander, La rama menos peligrosa, La Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos en el
banquillo de la politica, FCE, México, 2020, pp. 31-39.

96 Ibid., pp. 31-32.

97 Ibidem.

98 Ibid., pp. 39-44y 264.
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La importancia de la asimilacién social de determinados derechos o principios sera
algo fundamental para Bickel, aspecto que se relaciona, en términos de teoria juridi-
ca, con la eficacia del derecho. Para afirmar lo anterior, parte del caso paradigmatico
Brown vs Board of Education of Topeka de 1954, en el cual, la Suprema Corte ordena
finalizar con la segregacion racial en las escuelas en los Estados Unidos. En efecto,
ese precedente fue un primer paso juridico para poner fin a la politica de iguales pero
separados, esto con el objeto de permitir a la poblacién afroamericana tuviera acceso
a las escuelas destinadas solo para blancos.

Bickel destaca en ese caso, la enorme resistencia en algunas ciudades y estados al sur
de Estados Unidos, por lo cual, en esos lugares hubo una imposicién por parte de la
Suprema Corte, no asi en el resto (mayoritario) del pais que aceptaba la decisiéon de
la Corte.” De esta forma, sefiala que el logro de este precedente que se atribuye a la
Suprema Corte no es tal, pues hubo una importante colaboracién de diversos poderes
y entes del Estado, como la del entonces presidente Eisenhower quien envi6 tropas
incluso para hacer cumplir dicha decision judicial.'®® Dado que el poder judicial no
puede por si solo establecer qué principios deben seguirse, se torna fundamental la
cooperacion interinstitucional.

Lo anterior es relevante para nuestro estudio porque precisamente a partir del tipo
o noci6én de teoria constitucional del poder judicial se podra establecer la forma y al-
cance de la independencia judicial. Un tribunal podria hacer célculos en su decision
respecto al eventual cumplimiento o incumplimiento de su decision.

De esta forma, dado que el poder judicial no puede ser capaz de imponer determinados
principios sino solo enunciarlo para que ello sea asimilado por la sociedad, de acuerdo
con su andlisis, ello no ocurre sino una década después de resuelto el caso Brown para
efectos de que el principio de no discriminacion fuera llevado a otros terrenos mas alla
del ambito educativo.

En linea con lo anterior, hace un paralelismo con una serie de casos que, al margen de
una postura liberal o conservadora, para concluir la falibilidad de la Suprema Corte
y por tanto del efecto pernicioso que puede producir. Asi, traza una linea transversal
entre los polémicos casos de Dred Scoit vs Sanford (el cual la Suprema Corte declard
como constitucional la esclavitud en el siglo XIX) asi como la serie de casos resueltos
en contra del New Deal de Roosevelt y el mencionado caso Brown.

En torno a ellos afirma que, con independencia del resultado de esas decisiones de la
corte, estemos a favor o no, si no hay esa asimilacién colectiva previamente, pueden
causar enormes problemas sociales. Con ello inaugura un tipo de argumento relativo
al resultado de la decision de la corte, su coincidencia o no con el fondo por quienes

99 Ibid., pp. 280-281.
100 Ibid., pp. 264-267.
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lo analicen, asi como la obligatoriedad de acatarla sin perjuicio de movilizar politica y
juridicamente por quienes estan en desacuerdo para generar los cambios necesarios al
estandar establecido.'

Por otro lado, Bickel cuestiona la supuesta funcion educativa que se auto asigna la
Corte, pues mas que buscar convencer a la sociedad (en los casos que resuelve a con-
trapelo de la decisién mayoritaria) resulta envolverse en una especie de misticismo y
autocomplacencia sobre todo cuando interpreta la Constitucién.*? Ello contrasta con
las teorias de Barak y Breyer como veremos maés adelante.

Paraddjicamente, al igual que John Hart Ely'®, a pesar de su paso profesional como
secretario en la Suprema Corte (trabajé en la ponencia del ministro Felix Frankfurter)
ello no influy6é para que su postura como jurista fuera en favor del control constitu-
cional sino por el contrario, su teoria se inclina por un papel restrictivo del control
constitucional para la solucién de problemas.

A manera de conclusion, podemos mencionar que Bickel es uno de los méas claros
pensadores que se manifiestan como suspicaz sobre los alcances del poder de la juris-
diccién constitucional a partir de la revision judicial, dada la ausencia de un origen
democratico al no ser electos por el pueblo y, por tanto, carecen de esa legitimidad.

4.3. Jeremy Waldron: La preminencia del parlamento

Este autor neozelandés, profesor de la Universidad de Nueva York, es un férreo defensor
de la prevalencia de la legislacién como tltima gran instituciéon decisoria de la volun-
tad colectiva, por encima de la idea que postula el constitucionalismo fuerte, es decir,
que sean los tribunales constitucionales quienes tengan la tltima palabra. Sefiala que la
teoria del derecho contemporanea esta intoxicada por los encantos de la justicia cons-
titucional.'** En Derecho y desacuerdos enarbola una teoria de la legislacién que busca
combatir abiertamente la imagen negativa que tienen buena parte de la ciencia politica
y el derecho constitucional actual sobre el papel del poder legislativo, destacando los
valores del pluralismo democratico'®® y para ello reconstruye una vision del positivismo
juridico, reivindicando el valor del caracter politico que subyace en ello,'*® alo cual suma
el valor delalegislacion de la asamblea y la legitimacién democratica que ello enmarca.'*?

101 Ibid., pp. 276-277. Sefiala que incluso Lincoln, Jackson o Roosevelt no les gust6 para nada lo resuelto
por las respectivas cortes que a cada quien de ellos les tocd, pues finalmente respetaron la determina-
cion judicial, pero en todo caso, dentro del campo legal y politico, realizaron acciones para cambiar y
movilizar a la sociedad y por tanto, influir en el principio que deberia retomar la Suprema Corte.

102 Ibid., pp. 265y 269.

103 Respecto a Hart Ely, éste trabaj6 como secretario para la ponencia del ministro o Justice Earl Warren.

104 Waldron, Jeremy, Derecho y desacuerdos, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 17.

105 Ibid., pag. 42

106 Ibid., pp. 43-60.

107 Ibid., pp. 61-74.
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Asi, su teoria la construye a partir del desacuerdo (el cual de por si, se encuentra in-
merso en la democracia) la pluralidad y en la idea de que es imposible que toda una
sociedad, a pesar de estar mas o menos cohesionada, puedan decidir de forma unila-
teral o univoca.

Lo relevante de su teoria, se debe, tal vez, por ser una de la més contundentes en contra
de la preminencia del constitucionalismo fuerte representado por los tribunales cons-
titucionales. En buena medida, su disertacién la dirige a combatir las ideas de Ronald
Dworkin del libro Freedom “s Law, en el cual, el constitucionalista norteamericano de-
fiende la idea del caracter democratico en la funcidon de los tribunales constitucionales.

De esta forma, inicia su argumento sefialando la desconfianza que deberia considerar-
se sobre la idea de que un individuo establezca por si (mediante una solitaria demanda
judicial) los limites y alcances del derecho por encima de la discusién colectiva.'°® Afir-
ma que si hay desconfianza por lo social cuando se emite una ley puesta bajo la lupa
de la constitucionalidad (como afirman autores como Dworkin, quienes se manifies-
tan en contra de la objecion contramayoritaria) con mayor razén deberia existir dicha
desconfianza cuando un derecho se atrinchera en alguna constitucion y se invoca por
unos cuantos individuos ante tribunales sin pasar por el tamiz de la discusién parla-
mentaria, ya que dicha prevision en esa carta de derechos tiene una textura abierta
poco clara y mas bien ambigua.’®® Pone asi, la duda, sobre las reivindicaciones que el
individualismo reclama para si en su relacion con lo colectivo o social.

En lo que respecta a la concepcién constitucional de la democracia, acepta que esta
ultima “no es incompatible con la idea de los derechos individuales™, sin embargo,
Dworkin y todos los autores ubicados en el constitucionalismo fuerte, parten de la idea
falsa y negativa de que las mayorias son predadoras y rapaces por naturaleza (al modo
del nacionalsocialismo) incapaces de reconocer los derechos de las minorias, y que no
cabe lugar para una racionalidad colectiva, cuando bajo determinadas circunstancias,
puede validamente, con argumentos y legitimidad democratica, decidir en torno a la
trascendencia de derechos minimos™ (écoto vedado? cesfera de lo indecidible?). Asu-
me algunos aspectos que retomaran tanto Carlos Santiago Nino como Pedro Salazar

108 Ibid., pp. 263-268.

109 Ibid., pp. 261-262.

110 Ibid., pp. 337y 339. Cabe sefialar que Waldron en esta parte de su texto, concede que hay derechos al
margen de las mayorias.

111 Ibid., pp. 338 y 364. Sefiala que hay algo de hobbesiano en el pensamiento del constitucionalismo
fuerte, solo que en un sentido ampliado, algo asi como que la sociedad es el lobo de la sociedad. En un
tono mas filoséfico sefala el dilema moral sobre el grado de obligacion o vinculacién de un individuo
de frente a la sociedad de una forma que hace recordar a la filosofia politica clasica de Hobbes y Locke.
Al respecto, resulta interesante la sentencia Sauvé vs Canadd de la Suprema Corte canadiense, la cual
verso sobre la declaracién de inconstitucionalidad respecto a la prohibicién de votar de presos conde-
nados a méas de dos afios de prision en ese pais. La mayoria de la corte consider6 que no se justificaba
que el cumplimiento de una pena privativa de libertad justificaba adicionalmente la privacién del voto.
Lo relevante para este estudio, es que aquellos ministros de la corte que estuvieron en contra de esa de-
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en cuanto los derechos como precondiciones de la democracia que haran viable otros
derechos.™

Asi, la principal idea que combate Waldron contra Dworkin es la afirmacién de este
relativa a que el control constitucional es democratico y, por tanto, no contramayori-
tario, asi como lo referente a que las cortes pueden hacer més justa a una sociedad y
mejorar el debate politico al optimizar la discusion de un caso que llegue a la Corte.™

Como hemos senalado, la idea democratica del control constitucional se ha derivado
desde el texto de El federalista, aspecto defendido por autores como Ackerman o Prie-
to Sanchis™, por un lado, y cuestionada por otros como Bickel.

Por el contrario, Waldron rebate lo anterior en el sentido de que los tribunales cons-
titucionales no hacen necesariamente mas justa a una sociedad, ni mejoran el debate
politico pues hay ejemplos de paises en el mundo que carecieron de supremas cortes al
estilo norteamericano y no por ello dejaron de avanzar en términos igualitarios, tal es
el caso de Reino Unido o Nueva Zelanda, todo ello gracias a sus practicas y tradicion
parlamentarias.'®

Afirma que es incorrecto considerar que el proceso de discusion en el seno de la Supre-
ma Corte sea mejor o superior al debate auténticamente democratico dentro del parla-
mento. La idea del desacuerdo cumple una funcién fundamental en la teoria waldro-
niana (aspira a una teoria politica del desacuerdo) y enfatiza que es mejor resolverlos
con mas pluralidad representativa lo cual encuentra un mayor amortiguamiento de la
discrepancia y el conflicto.

Las decisiones tomadas como procedimiento en las supremas cortes son mediante exi-
guas votaciones mayoritarias de sus integrantes que por lo tanto no lo hace superior en
si.1'¢ Se pregunta por qué tener dudas de las mayorias parlamentarias en comparacion
con las mayorias judiciales cuando aqui no hay una representatividad clara ni inmu-
niza el descuerdo.’” Esto tltimo hace que autores como Salazar, afirmen que Waldron
aspira a un modelo con una cuasi ausencia de la judicatura federal.'®

cision, es decir, a favor de la prohibicién para votar, afirmaban que la razén de tal restriccién derivaba
del incumplimiento del pacto social que ello implica y por tanto se justifica esa consecuencia.

112 Ibid., pag. 340.

113 Ibid., pag. 345.

114 Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, pp. 137-
139.

115 Waldron, J., Derecho y desacuerdos, pp. 346-3477. Sin embargo, habra que decir en el caso de la expe-
riencia britanica, esa ausencia de Suprema Corte en Reino Unido se vio colmada en 2009 ya que desde
entonces se tiene esa institucién en la isla, aspecto que habla de la necesidad de la figura. Aqui el sitio
oficial de dicha corte: https://www.supremecourt.uk/about/index.html.

116 Ibid., pp. 350-352.

117 Ibid., pp. 355, 357, 362y 365.

118 Salazar, P. La democracia constitucional. Una radiografia teérica, pp. 252-253 y 267 y Waldron, J.,
Derecho y desacuerdos, pp. 368.
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Con lo anterior sefiala que se incurre en una violacion de peticién de principio pues como
resolver problemas democraticos de una sociedad sin democracia, entendiendo esto, fue-
ra de la institucién que mejor enarbola el ideal democratico, el cual segiin su perspectiva
es el parlamento." Afirma que es mejor y superior tomar decisiones de la mayor forma
colectiva, que a partir de deseos individuales planteados en demandas como formas de
autoafirmacion de determinados derechos que no pasaron por el tamiz social.*° Critica la
ingenua y exacerbada fe en los tribunales sefialando que las sociedades avanzadas pueden
ponerse sus propios limites y es el parlamento la mejor via para ello.™!

Finalmente, un Waldron posterior a ese texto, matiza ligeramente su postura al reco-
nocer la diferencia entre constitucionalismos fuertes y débiles (es decir, en aquellos en
donde el control constitucional encuentra de una u otra manera una validacion demo-
cratica parlamentaria posterior a la decision judicial) pero en lo fundamental sostiene
que la legitimacion sustancial de los tribunales constitucionales sigue siendo débil, al
no reconocer que esa legitimacién no se sustenta de forma individual sino su fortaleza
deviene como una relacién entre individuos.!??

Insiste en cuestionar a aquellos autores que de por si, sefialan que los jueces estan mejor
capacitados para discernir cual es la voluntad de las personas. En todo caso, acepta que
pueden ofrecer posibilidades para que las personas participen de mejor forma en la deli-
beracion publica, ello en un claro tono propio de Hart Ely. Asi, el constitucionalismo fuerte
no puede asumirse como un absoluto y en todo caso habria que considerar que las decisio-
nes de las cortes o tribunales constitucionales deban de adaptarse con mayorias calificadas
como sucede también en el senado de muchos paises. Por ejemplo, para que determinada
posicién prevalezca debe haber una mayoria calificada en estados de la Unién Americana
como Dakota del Norte (4 de 5 jueces) y Nebraska (5 de 7)1, tal y como existe en México
para la declaracion de invalidez en accion de inconstitucionalidad (8 de 11).12*

5. CONCEPCIONES INTERMEDIAS. EN BUSQUEDA DEL BALANCE

Esta clasificacién, no exenta de cuestionamientos, pretende reunir aquellos autores
que unos de sus principales objetivos es conciliar las dos posturas entre la prevalencia
del llamado constitucionalismo fuerte en favor de los derechos y la preminencia de la
regla de la mayoria derivada del parlamento.

119 Waldron, J., Derecho y desacuerdos, pp. 355-360.

120 Ibid., pag. 363.

121 Ibid., pp. 365-372.

122 Waldron, Jeremy, Seminario sobre control constitucional y politica, conferencia dictada el 4 de agosto
de 2017 en la Corte Constitucional de Colombia, duracién 1:40:05. (Consultable el 12 de enero de 2023,
disponible en: https://wwwyoutube.com/watch?v=8]_WGqY3qMA&t=134s

123 Ibidem.

124 Cabe sefialar que recientemente en la discusién de la reforma eléctrica, se ha discutido sobre la regla de
una mayoria calificada para llegar a esa invalidez y si deberia ser mejor una mayoria simple para ello.
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5.1. John Hart Ely: Remover los obstaculos de la democracia

Dentro de la perspectiva latinoamericana, este autor norteamericano curiosamente
no resulta tan estudiado, como si para el debate sobre todo en Estados Unidos. Con
experiencia en el ambito de la judicatura federal, al igual que Bickel, este autor marca-
ra un derrotero sobre una serie de autores que buscan conciliar las perspectivas aqui
planteadas.

Hart Ely escribi6 sobre Bickel que su vida intelectual siempre fue una bisqueda en
vano respecto a los valores neutrales que deberia encontrar la Suprema Corte sobre
su funcién democratica. Con carreras profesionales similares (ambos sirvieron como
law clercks'®®) paraddjicamente sus edificios teéricos no fueron para nada en favor de
esa condicion, sino como hemos dicho, mas bien minimalistas del control y judicatura
constitucional.

En efecto, su postura inaugurara la idea (seguida en buena parte por Habermas, Nino
y Gargarella) de que el tribunal constitucional tiene un propésito acotado y especifico
en una democracia, lo cual consiste en remover todos aquellos obstaculos que impiden
la efectiva representatividad politica, asi como el debate y la deliberacién democrética,
esa es su principal funcién. Su teoria surge en buena medida a partir de un pie de pa-
gina'?6 de la sentencia de la Suprema Corte (probablemente el pie de pagina mas tras-
cendente del constitucionalismo norteamericano) en el caso United States vs Carolene
Products. El pie de pagina en su segundo y tercer parrafo establece que:

“Resulta innecesario considerar ahora si la legislacion que restringe aquellos pro-
cesos politicos de los que ordinariamente se espera que conlleven el rechazo por
ser una legislacion indeseable, haya de estar sometida a un escrutinio judicial
mas estricto bajo las prohibiciones generales de la enmienda decimocuarta de lo
que estan la mayor parte de otros tipos de legislacion.

Tampoco es necesario que indaguemos si consideraciones analdgicas hacen parte
del control de leyes dirigidas a minorias religiosas [ ...] o étnicas particulares; si el
prejuicio contra minorias discretas e insulares puede ser una condicién especial,
que tiene seriamente a limitar la operacién de aquellos procesos politicos en los
que ordinariamente se puede confiar para proteger a las minorias, y que pueden
exigir, por ende, un examen judicial mas profundo.”?’

125 En México, le llamamos a esa funcién secretarios de estudio y cuenta.

126 Por este aspecto, es considerado el pie de pagina mas trascendente en el constitucionalismo norteame-
ricano porque derivd en toda una teoria constitucional.

127 Hart Ely, John, Desconfianza y democracia. Una teoria del control constitucional, Siglo del Hombre
Editores y Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, Bogot4, 1997, pag. 100. Omitimos la
transcripcion del primer parrafo del pie de pagina, la cual el propio Hart Ely habla que se trata mas
bien de la reiteracién de la doctrina del textualismo, aspecto que no pretendemos destacar por el mo-
mento.

Independencia judicial: sus variaciones conforme a la teorfa constitucional
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS * Afio 48 « México 2024 * Num. 48

419



420

El caso versoé sobre la constitucionalidad de una ley federal que prohibia el envio inte-
restatal de leche envasada con base en que los requisitos restrictivos tuvieran un canon
de racionalidad. Desde su punto de vista, los parrafos relevantes eran el segundo y ter-
cero, los cuales no habian sido analizada adecuadamente, segin Hart Ely, y, por tanto,
era necesaria una mayor reflexion.?s

De lo anterior deriva una teoria la cual consiste en que el papel de una suprema corte
debe traducirse en remover todos aquellos obstaculos en la legislacion que impi-
dan una adecuada representatividad'* o la mayor deliberacion democratica'®, es
decir, debe facilitarse de la forma mas amplia el debate de las ideas a fin de que sea el
colectivo social quien discuta ello. De esta forma, leyes que impidan el voto de todas
las personas, o que afecten la libertad de expresién o prioricen la censura, todo ello son
aspectos que impiden la adecuada discusion publica. La corte en todo caso le corres-
ponde eliminar todos esos elementos que impiden la mayor deliberaciéon democrética,
de ahi que se considere procedimental este tipo de control y no sustantivo.

En esa linea, Hart Ely apela a que el constitucionalismo mas clasico de por si, es
decir, que la democracia y, por tanto, la regla de la mayoria no debe avasallar a la
minoria, por tanto, resulta innecesario adscribirle al poder judicial toda la fuerza
necesaria para ello.’

Asi, la manera en la que pretende resolver la dicotomia de la prevalencia de los de-
rechos via el control constitucional y la determinacion a partir de la pluralidad del
parlamento es mediante el establecimiento de una funcién especifica por parte de los
tribunales constitucionales. La trascendencia de este autor es mayuiscula porque a par-
tir de su pensamiento continuaran teorias que en una parte central conservaran buena
parte de esta base argumentativa. Cabe sefialar que, en un breve texto, Francisca Pou
escribe sobre la calidad deliberativa y proceso legislativo de la Suprema Corte de Mé-
xico, esto como ejemplo de la vigencia de la teoria de Hart Ely.!*?

Finalmente, se ha sefnalado la contradiccion del modelo de Hart Ely en el sentido de
que su pretension de ser un marco que supuestamente se preocupa Unicamente por
lo procedimental, es en realidad equivoco, porque al momento de resolver sobre los
obstaculos que impiden una marcha adecuada de la democracia, los dilemas de fondo
y por tanto sustantivos son inevitables.!*?

128 Ibid., pp. 101.

129 Ibid., pp. 111-112 y 128.

130 Ibid., pp. 130 y 133-155.

131 Ibid., pp. 106-109.

132 Pou, Francisca, “Tiempos convulsos para la democracia”, en Nexos, nim. 542, febrero de 2023, pag. 64.

133 Gama Leyva, Leopoldo, Derecho, democracia y jueces. Modelos de filosofia constitucional, Marcial
Pons, Madrid, 2019, pp. 64-67.
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5.2. Jiirgen Habermas: Facticidad y validez

La teoria de este autor aleman se relaciona con el postulado de John Hart Ely en el
sentido de tener una visiéon escéptica sobre el papel de los tribunales constitucionales
en una democracia. Como se sabe, su teoria se ubica en la sociologia mas que en el
derecho, pero al igual que Weber y otros autores de esa disciplina, el derecho no les
resulta ajeno a su teoria.

Asi, larelacion de los derechos y la democracia debe ubicarse en lo que se conoce como
su teoria de la accién comunicativa, la cual busca explicar a la sociedad a partir del me-
dio lingiiistico de sus integrantes a fin de comunicarse, interactuar e influir unos con
otros mediante la biisqueda de sus intereses, lo cual implica un consenso sobre todo a
través del mensaje.'>*

En ese contexto, la teoria de Habermas sobre el conflicto entre tribunales y democracia
la podemos ubicar dentro de esa accién comunicativa, ya que, los derechos huma-
nos no compiten con la soberania popular, sino que son idénticos a las condiciones
constitutivas de formacién discursivo-publica de la opinién de quienes participan en
sociedad.’® De esta forma, los derechos forman parte de la estructura organizativa
democratica y de ahi proviene su configuracion juridica.®

Con lo anterior, Habermas pretende, desde una visién més socioldgica, resolver el di-
lema planteado entre tribunales y democracia, ello insertado en una obra de mayor
escala. En ese sentido, se inclina porque el papel de los tribunales constitucionales sea
mas bien restrictivo, dado que, por ejemplo, el control constitucional de leyes en abs-
tracto resulta inaceptable en la medida que resulta un cuerpo encarnado por una élite
que no supera la objecion contramayoritaria.'*”

En esa misma linea, se suma un defensor del constitucionalismo como tutela de de-
rechos como lo es Luis Prieto Sanchis, en la medida que considera inadecuado que se
tenga la facultad del control constitucional de leyes en abstracto, porque sin hechos, ni
personas tangibles, ni caso en concreto a resolver, no se actualiza la legitimidad de los
tribunales constitucionales consistente en la tutela de derechos.?® Por otro lado, dicho
autor espafol contrasta la critica contramayoritaria de los jueces del tribunal constitu-
cional dado que podria afirmarse que tienen un barrunto de legitimidad democratica a
partir de que su designacién proviene de las mayorias (calificadas la mas de las veces)
del 6rgano legislativo, por tanto tienen una legitimidad democratica de segundo grado.™®

134 Habermas, Jiirguen, Teoria de la accion comunicativa I, racionalidad de la accion y racionalizacion
social, Taurus (Humanidades) México, 1981, pp. 136-137.

135 Habermas, Jiirguen, Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 2001, pag. 603.

136 Ibid., pag. 188.

137 Ibid., pp. 522y 315.

138 Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, 166-174.

139 Ibid., pag. 162. A respecto habra que mencionar que dentro del constitucionalismo mexicano también
se ha hablado de las llamadas elecciones indirectas con matiz democratico, a aquellas designaciones
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En palabras de Pedro Salazar, hay una sintonia entre las posturas de Nino y Haber-
mas™, pero la diferencia es que este tltimo, presenta una vision mas robusta al encla-
varla en un aparato socioldgico que pretende dar una explicacion de toda la sociedad y
no unicamente en la parcela politico-constitucional del dilema.

Como se puede observar, si bien hay un intento por conciliar el dilema planteado a lo
largo del texto, la tendencia del autor en anélisis oscila mas hacia la prevalencia de que
la definicién de los derechos esta en el campo democratico a partir de acciones discur-
sivas del lenguaje y que el papel del tribunal constitucional debe asegurar el efectivo
discurso de comunicacién de ese debate que se presupone plural.

5.3. Carlos Santiago Nino: La democracia deliberativa

Este pensador es uno de los méas importantes en Latinoamérica y su postura se carac-
teriza por tratar de armonizar el control constitucional de la judicatura con el ideal
democratico, aunque con una preminencia clara de este altimo. Esto es claro cuando
afirma que: “Cuando el origen de los jueces no es de caracter democréatico, sus deci-
siones no gozan del valor epistémico que si tiene el proceso democratico™ o “la pers-
pectiva usual de que los jueces estan mejor situados que los parlamentos y que otros
funcionarios elegidos por el pueblo para resolver cuestiones que tienen que ver con
derechos, parece ser la consecuencia de cierto tipo de elitismo epistemolégico™*?

Su teoria esta basada en la idea de deliberaciéon que implica la democracia. Su obje-
tivo busca conciliar los extremos de la teoria de la democracia constitucional, es decir,
superar tedricamente la diferencia entre la democracia sin olvidar la funcién necesari-
sima de tutelar los derechos.

Para lograr lo anterior, Nino concibe la existencia de derechos que funcionan como pre-
condiciones o prerrequisitos necesarios para justamente lograr una auténtica democra-
cia en donde logren participar el mayor niimero de personas en las cosas que involucran
atodos.*? Afirma que la mejor imparcialidad es aquella que se logra cuando hay un pro-
ceso de discusion publica y decision mayoritaria.'** A ese proceso le llamara valor episté-

por ejemplo de gobernadores interinos por parte de las legislaturas de los estados por parte de los
diputados constituyentes Alfonso Cabrera e Hilario Mediana. Diario de los debates de la H. Cdmara
de Diputados 1916-1994, Legislatura Constituyente, Periédico Unico del Congreso Constituyente, 18 de
enero de 1917, Diario 61 de debate, pag. 432.

140 Salazar, Pedro, La democracia constitucional. Una radiografia teérica, FCE, 11IJ UNAM, México,
2006, pag. 242.

141 Nino, Carlos Santiago, La constitucion de la democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 1997, pag. 260.

142 De igual forma, no duda en llamar a ese proceso como un auténtico constructivismo. Nino 198. Sobre su
postura en favor de la democracia por incluso los derechos podemos observarlo cuando afirma: “... no
podemos inferir que los derechos sean barreras contra todas las decisiones mayoritarias”. Ibid., pag. 270.

143 Ibid., pp. 180-187.

144 Ibid., pag. 178.
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mico de la democracia y consiste mas detalladamente en el proceso colectivo mediante el
cual una sociedad define y decide los alcances sobre las cuestiones comunes a partir de la
discusion y deliberacion ptblica a la manera de una depuracion de principios y derechos
a considerar colectivamente.*® “La democracia deliberativa es el mejor procedimiento
para entender y lograr la real vigencia de los derechos individuales”. 6

Dado que su principal preocupacion es la forma de organizacion que involucre a mas
personas en la toma de decisiones (incluido los derechos) la democracia resulta el cen-
tro de su construccién teérica. Sin embargo, para lograr un adecuado funcionamiento
de ella, establece que determinados derechos deben estar protegidos a priori de forma
eficiente, de ahi que se consideren prerrequisitos o condiciones de primer orden.

Es a partir de ello que justifica el elemento del control constitucional en una demo-
cracia, (muy a la manera de Hart Ely, aunque de forma mas ampliada) en la medida
que facilite la mayor deliberacion democratica para alcanzar una moral puiblica. Solo
en esa medida se justifica la intervencién de los tribunales constitucionales o cortes
supremas. Asi, mientras el control constitucional es un medio, el fin corresponde a que
la decisién y determinacién de una sociedad, incluida la mayor parte de los derechos,
corresponde a la colectividad.**

Es a partir de lo anterior, que Nino pretende conciliar el debate entre democracia y
control constitucional, entendido en quien debe tener la dltima palabra en una socie-
dad, si el parlamento como resumen de la sociedad o los tribunales constitucionales
como guardianes de la carta de derechos. Al final, va a decir, que la teoria de la demo-
cracia constitucional se debate entre la constitucion de los derechos (constitucionalis-
mo) y la constitucién del poder (democracia).'®

Asi, su manera de conciliar, la democracia y la constitucion es mediante la formula de
encontrar los momentos adecuados para remover los obstaculos que afectan derechos
que imposibiliten el debate y la deliberacién democratica. De esta forma va a encon-
trar tres grandes excepciones en donde la judicatura debe decidir en lugar y en favor de
la democracia, es decir, tres circunstancias en las cuales se justifica una intervencién
legitima mayor del control constitucional por encima de la democracia: a) depuracion
del procedimiento democréatico, b) la autonomia personal entendida como la prohibi-
cién de imponer la propia vision individual a la colectividad (argumento perfeccionis-
ta) y ¢) la constituciéon como practica social.'*?

a) Depuracion del procedimiento democratico. Muy en el tono de Hart Ely, en
este punto Nino afirma que una justificada intervencion del control constitucio-

145 Ibidem.

146 Ibid., pag. 259.

147 Ibid., pp. 191,195 y 299-300.
148 Ibid., pp. 196-198.

149 Ibid., pp. 269-302
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nal en una democracia ocurre cuando precisamente se busca asegurar y ampliar
la participacién en la discusién entre quienes pueden verse afectados por una
decisi6on democriatica. La proteccién de las reglas del proceso democratico, en-
tendido como la posibilidad del debate y la discusion ptblica en el mayor grado
posible justifican la intervencion judicial constitucional.’*®

b) La autonomia personal. La segunda excepcién de la intervencion judicial con-
siste en el criterio de que las decisiones colectivas o democraticas no pueden
basarse en prejuicios morales particulares, estindares perfeccionistas que im-
pliquen un determinado actuar de excelencia humana. Se trata de que idea-
les perfeccionistas o prejuicios que una persona o grupo de personas tienen, no
sean impuestos a los demas. Nino lo ejemplifica con el caso Bowers vs Hardwick
el cual versaba sobre una ley prohibitiva del comportamiento homosexual en
Georgia. En esos casos, diria Nino, es valido que el control constitucional inter-
venga para eliminar normas que pretendan imponer un modelo determinado de
conducta. Lo mismo va para limitar a los integrantes de la Suprema Corte en el
sentido que, tampoco ellos pueden imponer una visién personal en los casos que
resuelven. Otros ejemplos se refieren a la posesion de ciertas drogas blandas,
la prohibicién del divorcio, excepcion al servicio militar o la adhesién a cierto
estandar moral.’

¢) La constitucion como practica social. La tercera forma justificada de inter-
vencion judicial consiste en la preservacion de una determinada practica judi-
cial. Se refiere a la proteccién de ciertos valores fundamentales establecidos en
la constitucion. Lo explica con el ejemplo del indulto por parte de Menem a un
grupo de militares de la dictadura enjuiciados por la violacion grave de derechos
humanos. A pesar de la popularidad y legitimidad democratica del presiden-
te de entonces, la intervencion del control constitucional para Nino se justifica
porque en ese caso se atenta contra aspectos medulares de lo que €l considera la
constitucion historica, la constitucion de los derechos, asi como la constitucion
del poder.’*? La transicion de la dictadura a la democracia con el enjuiciamiento
de los militares implicaba una profunda practica constitucional en ese pais. Se-
ria para la teoria de Ackerman un momento constitucional de refundacion.

Este tltimo aspecto no resulta del todo claro en su esquema teérico porque a diferen-
cia de los otros dos, parece demasiado casuistico establecer o descubrir esa practica
constitucional, sobre todo porque en el ejemplo expuesto, pareceria ser muy inicial o
incipiente para considerarlo una practica general. Pareciera que se refiere a principios
constitucionales fundamentales que cada pais y cada sociedad se ha establecido como

150 Ibid., pp. 273-277.
151 Ibid., pp. 277-280.
152 Ibid., pp. 280-283 y 300.
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de primerisimo orden, pero justo esa excepcién indica acercarse al llamado constitu-
cionalismo fuerte.

Al margen de ello, otro aspecto fundamental en la propuesta de Nino es que los tribu-
nales constitucionales ingresan a la deliberacién colectiva en la medida que, mas alla
de imponer u ordenar una decision judicial en algunas ocasiones, colaboran con el
legislativo y el ejecutivo al remitir asuntos con el objeto de que se discuta nuevamente
bajo ciertos estandares. Asi la Suprema Corte no decide todo y dialoga con el legislati-
vo para que este regule.

De esta forma, la teoria de Nino la clasificamos en este apartado por la pretension de
conciliar diversas teorias, pero sobre los derechos, la democracia y el derecho, aunque
con una clara preferencia por la discusion en el seno democratico.

5.4. Roberto Gargarella: La sala de maquinas

Este autor argentino de la Universidad de Chicago propone una linea de pensamien-
to que emparenta con Nino, el cual establece varios aspectos: a) pone énfasis en que
cada persona debe ser la tltima autoridad en cuanto a su proyecto de vida; b) cuando
existan ambitos que trascienden mas alla de su moral privada, la tltima decisién debe
tener un adecuado proceso de reflexion colectiva, existiendo en ello un profundo com-
promiso en el cual se garantice la mayor imparcialidad para esa toma de decisiones; c)
para lograr lo anterior es fundamental la mayor y amplia discusion puablica; d) asume
con certeza que el actual sistema no favorece a la discusiéon publica ni promueve la
participacion ciudadana; ) no debe recaer como dltima instancia el control definitivo
sobre los derechos por parte de jueces, por mas esfuerzos que se hagan por controlar
a estos y dotar de mas fortaleza a la ciudadania y finalmente f) que por mas esfuer-
zos institucionales se hagan por buscar un equilibrio entre constitucién y democracia,
siempre seran falibles.!5?

En ese sentido, Gargarella, siguiendo a Hart Ely y a Nino, el control constitucional
debe encaminarse a dos aspectos: 1) asegurar las condiciones del debate democratico,
esto es, permitir a todas las voces participar en la discusién ptblica como por ejemplo:
asegurar la libertad de expresion evitando la censura, eliminar las distorsiones de la
voluntad social con sesgos de alteren el voto en las elecciones (gerrymandering’*) o
distorsionar el poder decisorio con una eventual perpetracion del poder politico de

153 Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del poder judi-
cial, Corte Constitucional para el periodo de Transicién, Quito, Ecuador, 2011, pp. 279-280.

154 Se refiere al sesgo de una distritacién manipulada artificialmente con la cual se busca la obtencién
garantizada de escafios para el Congreso en favor de partidos politicos mediante la alteracién de la
geografia electoral. El objetivo consiste en establecer una division territorial que facilite un electorado
cautivo sin atender a criterios demograficos o estrictamente de asentamientos poblacionales sino inclu-
S0 con un sesgo racial.
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uno o unos cuantos partidos politicos, etc'®>; 2) lograr una efectiva proteccion de una
esfera inviolable de la autonomia de los individuos, impidiendo con ello que los po-
deres publicos interfieran en cuestiones de moral privada de tipo perfeccionistas que
impliquen un modelo de vida determinado.'*

Gargarella establece como condiciones necesarias para ello, no otorgarle un control
excesivo al tribunal constitucional, el cual no tiene una legitimacién democratica, sino
solo en la medida que facilite el didlogo democratico, esto, “con el objeto de despojarle
de la capacidad para decir la «altima palabra» en materia constitucional, capacidad
que hoy mantiene.” **7 Su principal objecidon al respecto se debe a la poderosa permea-
bilidad del poder politico o econdémico en la esfera de la justicia en los paises de la
region, de ahi su desconfianza al poder de los jueces en nuestros paises.!*®

De esta forma, Gargarella en todo caso propone, que los mecanismos procedimentales
deben lograr eficazmente presentar las voces de los mas desfavorecidos (como buscaba
también Hart Ely'®) en aras de arribar a una democracia epistémica de la que hablaba
Nino, esto en el sentido de que, a partir de la deliberacion democratica, se definan las
decisiones politicas y sociales trascendentales de un pais.'¢°

La anterior linea de pensamiento continta con su Sala de mdaquinas de la Constitu-
cion en el cual critica los doscientos afios de constitucionalismo latinoamericano, del
cual sefiala que se ha preocupado mas por tener cartas de derechos de enorme avance,
pero poco o nulo desarrollo en cuanto a una efectiva participacién ciudadana en las
decisiones de poder, mismo que se encuentra concentrado dando lugar a un centralis-
mo autoritario, sin dejar de mencionar el contexto de desigualdad social en los paises
de la region.'®!

5.5. Pedro Salazar: La radiografia de la democracia constitucional

Dentro de esta linea, quisimos incluir a pensadores de nuestros paises para reflejar
de mejor forma, una concepcion tedrica constitucional mas relacionada con nuestras
realidades institucionales.

En su La democracia constitucional. Una radiografia teorica aborda la disyuntiva en-
tre la autonomia democrdtica y el constitucionalismo de los derechos, 1o cual resulta de
enorme utilidad para este trabajo.

155 Ibid., pag. 280.

156 Ibid., pp. 280-281.

157 Ibidem.

158 Ibid., pag. 282.

159 Hart Ely, John, Desconfianza y democracia. Una teoria del control constitucional, pp. 167-213.

160 Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno, pag. 281.

161 Gargarella, Roberto, La sala de mdquinas de la Constitucion: Dos siglos de constitucionalismo en Amé-
rica Latina (1810-1910) Katz Editores, Barcelona, 2015, 375 pp.
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De forma similar a Carlos Santiago Nino, su libro inicia con la disyuntiva entre el
liberalismo y la democracia. Tales conceptos, lejos de ser convergentes pueden ser
contradictorios y entrar en tension. Asi el liberalismo implica poner el acento como
su nombre lo indica, en las libertades individuales lo cual es uno de los pilares del
constitucionalismo.'%? Por otro lado, la nocién democratica para estos efectos tiene una
connotacion colectiva, de mayorias sobre todo en el ideario de Rousseau.!s?

Lo anterior es relevante porque la linea de pensamiento de este autor oscilara por las
tensiones que subyacente en la teoria e instrumentacién de la democracia constitucio-
nal. De ahi que, a pesar de que su postura se decante en cierto sentido por la premi-
nencia de la nocién democratica por encima del constitucionalismo, ello no implica
renunciar a la tutela de derechos.

Si bien es cierto, en este articulo solo nos ocupamos de una parte de las tensiones que
Salazar detecta (el poder judicial de frente a los otros poderes debido a la indepen-
dencia judicial) resulta enriquecedor observar las diferentes aristas que detecta quien
dirigiera al Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

El libro de Salazar pretende confrontar la disputa tedrica e institucional sobre qué
debe de prevalecer: si el ideal democrético, es decir la regla de la mayoria o, por otro
lado, los limites de esta ultima a través de las reglas constitucionales. De esta forma,
dicha tension se resume entre democracia y constitucionalismo, y se recrea a partir de
diferentes teorias que ponen el acento de preminencia entre uno u otro.

Después de un amplio recorrido, el planteamiento de su estudio se realiza a partir de
varias tensiones que pretendera conciliar. Tales tensiones son:

a) Tension general entre constitucionalismo y democracia. Esta tension impli-
ca una paradoja pues hay autores que se inclinaran ya sea por el constituciona-
lismo por un lado o el ideal democratico por otro como lo hemos presentado. De
hecho, es una paradoja porque dicho ideal, resumida en la regla de la mayoria,
amenaza a la constitucion y los derechos humanos puesto que estos se rebelan
ante el limite que ello implica.’®* Por su lado, el marco constitucional, puede
ahogar a la democracia en la medida que limita la autonomia politica.

b) Tension entre el conjunto de derechos fundamentales individuales y la au-
tonomia politica. De alguna manera, esta tensién es una derivacion particular
de la antes referida. Dicho de otra forma, es una tension entre los derechos indi-
viduales de caracter sustantivo y los derechos de la colectividad entendiendo por
ello, las decisiones mayoritarias sobre determinados temas que pueden afectar

162 Salazar, Pedro, La democracia constitucional. Una radiografia teérica, FCE, 11J UNAM, México,
2006, p.p. 57-107.

163 Ibid., pp. 108-177.

164 Ibid., pag., 184.
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c)

derechos individuales. En otras disciplinas encontramos este debate bajo los ré-
tulos de individualismo vs colectivismo. Salazar busca encontrar precisamente
un equilibrio en ello.

Para dar respuesta a lo anterior, Salazar acepta en principio que ante la autono-
mia politica deben aceptarse ciertos derechos fundamentales como limites.'s> De
esta manera, formula que “la democracia formal s6lo es posible cuando algunos
derechos fundamentales se encuentran garantizados”.’®® Lo interesante de su
aportacion es la distincion de aquellos derechos que sirven como precondicién
y condicién de la democracia sin los cuales pueden tener lugar. Asi los derechos
como precondicién de la democracia no debe entenderse como una dimensién
material como lo afirma Ferrajoli.'s” A través de los derechos de libertad (per-
sonal, pensamiento, reunién y asociacion) puede tener cabida el ejercicio de la
autonomia politica, es decir, esas libertades anteceden a la libertad politica.

Con lo anterior, se pretende conciliar la disputa si la democracia debe tener
contenidos sustanciales en su concepcion. Salazar siguiendo la escuela de Tu-
rin pretende establecerlos como pre-condicionantes. Por otro lado, la distincién
que realiza consiste en que hay derechos que desde luego tienen una barrera de
proteccion en contra de las decisiones mayoritarias, pero que no necesariamente
pertenecen al coto vedado de Ernesto Garzon Valdez o dentro de la esfera de lo
indecidible de Ferrajoli.’®® Por otro lado, los derechos politicos no son una pre-
condicién de la democracia sino condicién de ella.!®?

De acuerdo con Salazar, la tensién se ve atenuada en el sentido siguiente: la
ciudadania puede ejercer su autonomia su autonomia y deliberar prioridades,
soluciones a problemas y pertinencia de los derechos mediante el poder revisién
de la constitucion, pero con las limitantes que determinados derechos deben
considerarse.”

Tension entre el contenido de las decisiones y la forma en la que son adop-
tadas. Este apartado se refiere a la legitimidad sustancial y formal. Asi plantea
un marco que distingue una y otra y ayuda a conciliar el debate. Esto lleva a la
propia paradoja que Bobbio planteara si la mayoria puede modificar la regla de
la mayoria.'”* Asi, desde esta perspectiva, para el constitucionalismo, la legitimi-
dad de su funcion sera de caracter sustantiva, es decir, el control constitucional
que ejercen los tribunales se legitima en la medida de que hay una proteccién

165 Ibid., pag., 264.

166 Ibid., pag., 265.

167 Ibidem.

168 Ibidem.

169 Ibidem.

170 Ibid., pag. 267.

171 Bobbio, Norberto, El futuro de la democracia, FCE, México, 1997, pp. 24 y ss.
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e)

sustantiva de los derechos. Por otro lado, desde el ideal democratico, y bajo la
concepcion teérica de Norberto Bobbio, la legitimidad se logra desde una pers-
pectiva formal, es decir, se respeta la autonomia politica de los ciudadanos en la
medida que se respetan los procedimientos formales.'”

Tension entre la supremacia constitucional y el poder legislativo y reforma
constitucional. La tension se refiere a la paradoja consistente en que, por un
lado, la supremacia constitucional tiene como base la rigidez en la modificacion
de sus normas. Por otro lado, el ideal democratico implica el poder debatir en
sede colectiva todas las reglas a establecerse. Asi la tension se da entre la rigidez
y supremacia constitucional y la necesaria adaptaciéon democratica de determi-
nados temas.

La propuesta de conciliacion consiste en distinguir entre el coto vedado de dere-
chos en relacion la reforma constitucional y el principio de supremacia consti-
tucional.’”® De esta en relacién con el primer aspecto, la autonomia politica debe
aceptar la especial proteccion del coto vedado y establecer diferentes grados de
rigidez en relacion con los otros derechos diferentes a los identificados al coto
vedado.'™ Aceptar lo anterior desde la Constitucion implicara evitar, de acuerdo
con esta vision, que los jueces se arroguen el poder de decisién que debe tener la
ciudadania.'”

Tension entre los 6rganos representativos y los jueces constitucionales.
Esta tension nos resulta particularmente relevante porque se dirige al plantea-
miento de los alcances de la independencia judicial en la medida de que los
jueces constitucionales pueden enfrentarse al poder politico. El planteamiento
es el de siempre, el de la objecion contramayoritaria, porque los jueces que no
tienen respaldo democratico pueden decidir los temas mas importantes de una
sociedad determinada y como controlar que no se vuelva el dominio politico de
una pequena élite.

Al respecto, Salazar se decanta claramente por una postura moderada del constitucio-
nalismo recaida en los jueces. Acepta que en todo caso, deberan tener la dltima pala-

172 Cabe sefnialar que como hemos referido, Ferrajoli y Bobbio con Bovero mantuvieron un debate a finales
del siglo XX consistente en como deberia concebirse el concepto de democracia. Mientras el primero
afirmaba que la democracia debe apelar a la tutela de derechos sustantivos, los segundos sélo se re-
ferian a que la democracia se refiere a los procedimientos democraticos, por tanto, su concepcién es
formal.

173 Salazar, P., La democracia constitucional, pag. 269.

174 Ibid., pag. 270. Al respecto, resultan innovadoras la propuesta teérica de Richard Albert, profesor ca-
nadiense de la Universidad de Texas proponiendo diferentes grados de enmienda constitucional segtin
el grado de importancia en el objeto a proteger constitucionalmente. Albert, Richard, Constitutional
Amendment:, Making, Breaking, and Changing Constitutions, Oxford University Press, New York,
2019, 338 pp.

175 Salazar, P., La democracia constitucional, pag. 270.
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bra en cuanto al coto vedado, pero no asi respecto al resto de los derechos.””® En todo
caso, la teoria constitucional deberia dirigirse a lo que ciertos modelos constituciona-
les como el canadiense pretenden lograr con la clausula de notwithstanding o clausula
de “a pesar de” la cual implica la posibilidad de limitar los efectos de una sentencia de
la Corte Suprema por parte del Parlamento de Canada'” con lo cual se pretende un
dialogo entre la judicatura constitucional y el legislativo para que el primero no tenga
la dltima palabra.'”® Al respecto, a esta variante del derecho comparado se le suele
identificar con el constitucionalismo débil, visto como otra alternativa de conciliar el
debate planteado a lo largo de este texto.'”?

5.6. Stephen Breyer: La pedagogiay confianza de la corte

Este ministro o Justice de la Suprema Corte de los Estados Unidos, quien dejara ese
cargo en 2021, tiene una particular visiéon del papel del juez constitucional. Lejos de
pensar que por esa posicion tendria una teoria que defendiera férreamente a los jueces
constitucionales, en realidad se trata de un marco tedrico mas bien mesurado en ese
sentido. De ahi su inclusién en este apartado.

Breyer rescata que hay una nocion democratica en la interpretacion de la constitucién
en linea con Dworkin y Ackerman siguiendo desde luego a Hamilton como hemos visto.
Conforme a este tltimo afirma que no podria dejarse los conflictos simplemente se re-
solvieran porlavoluntad popular de ahi que sea positivo encargarse esa tarea al judicial '*
Parte de laidea de que, en una democracia liberal, el poder judicial es el menos fuerte, ya
que no tiene ni la espada que tiene el ejecutivo con el monopolio de la fuerza, ni la bolsa
que implica el presupuesto en manos del legislativo'®, por tanto, su fuerza esta en las
razones de sus sentencias, pero se pregunta si puede soportar la presién politica.

Curiosamente, en sintonia con los autores continentales que encuentran en la argu-
mentacion juridica la herramienta fundamental de los tribunales constitucionales
(Alexy, Atienza, Bernal Pulido) Breyer atribuye dos aspectos fundamentales que sirven
para justificar el papel de los jueces, los cuales son la funcion didactica de las senten-
cias y la confianza puablica que pueden brindar.

176 Ibid., p.p. 271-274.

177 Alrespecto, en la sentencia Sauvé vs Canadd ya mencionada rondo la posibilidad de ejercer la facultad
del notwithstanding.

178 Un ejemplo de ello en México puede ser la declaracién general de inconstitucionalidad 1/2018, en la
cual la SCIN remite al Congreso de la Unidn el tema del consumo de la marihuana a fin de que pueda
regularla de manera més clara y pormenorizada al margen de la invalidez decretada en sede judicial.

179 Gama Leyva, L., Derecho, democracia y jueces. Modelos de filosofia constitucional, Marcial Pons, Ma-
drid, 2019, pp. 304-305. Gama Leyva sefiala que esta alternativa tedrica y practica del constituciona-
lismo débil se inicia con Peter Hogg a partir de la experiencia canadiense.

180 Breyer, Stephen, Como hacer funcionar nuestra democracia. El punto de vista de un jues, FCE, México,
2017, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena (trad.) pp. 45 y 49.

181 Ibid., pag. 46.

Arturo Ramos Sobarzo
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS ¢ Afio 48 « México 2024 « Num. 48



En un claro contraste con Waldron, Stephen Breyer le atribuye a la Suprema Corte una
importante funcién didactica al resto de la sociedad. Ello se relaciona de manera no-
toriamente con la independencia judicial, pues en la medida que logre realizar ello de
manera Optima, es decir, la razonabilidad de sus decisiones explicada de forma clara,
ello fortalecera su presencia en la deliberaciéon ptblica y en su relacién con los otros
poderes. Mientras sean mas razonables y entendibles ante el publico en general, ya no
necesariamente convincentes, pero si asequibles a la mayoria de las personas, ello le
dotara de un poder particular dentro de una democracia.'®> Afirma que ese ha sido el
éxito de la confianza en la Suprema Corte norteamericana.

De esta forma, en lo que parece ser un programa de accion de un juez constitucional en
una democracia, no es otra cosa sino una teoria con una vision altamente pragmatica
de la funcién judicial, la cual se compone de varios aspectos: 1) la interpretacién, 2) el
objeto y resultado del analisis constitucional, 3) la relacion con la funcién administra-
tiva del ejecutivo y 4) el principio de subsidiariedad.

Asi, en primer lugar, respecto a la interpretacion, en algo que llega a llamar como
decisiones que funcionan'®® para que una constitucion perdure presenta toda la gama
de esquemas y herramientas interpretativas que tiene como repertorio. Desde el ori-
ginalismo, el cual apela a la redaccion y fines de los autores de las normas constitu-
cionales; literal; hasta la interpretaciéon basado en objetivos y resultados (que puede
ser la interpretacion teleoldgica) la cual se distingue de la primera en la medida que
pueden lograrse aspectos que en especifico no buscaba el legislador, pero en términos
generales si.'®* De igual forma, otro rasgo que encontramos en la mesura de su postura
consiste en la declaracién de inconstitucionalidad debe ser la dltima medida a dictar
por parte de la Corte'®>, dando con ello, lo que autores sefialan como la presuncién de
constitucionalidad de leyes.

Respecto a la relacién del poder judicial con el poder ejecutivo y el principio de subsi-
diariedad, Breyer aporta uno de los aspectos mas interesantes de su teoria y es lo que
nos permite ubicarlo en una postura intermedia. Si bien esta convencido del impor-
tante papel que desempefia la Suprema Corte, justamente para mantener su trascen-
dencia como definidor constitucional, debe permitir que tanto otros entes del estado
(las llamadas agencies del ambito administrativo, sobre todo aquellos que tienen un
importante nivel de especializacion) asi como otros tribunales especializados, realicen
su funcién y resuelvan los conflictos de su competencia.'®® De esta forma, se decanta
por una especial deferencia competencial derivado de la especializacién, de ahi que
enarbole un principio consistente en que no todos los problemas deben ser resueltos

182 Ibid., pp. 311-313.

183 Ibid., pag. 131y ss.

184 Ibid., pag. 161.

185 Ibid., pp. 169-172.

186 Ibid., pp. 132-133, 173-190.
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por la Suprema Corte.’®” Indudablemente, ello contrasta con el activismo judicial (di-
cho en buen sentido) defendido por Dworkin y Barak.

Asi, el método Breyer, si se permite asi decirlo, presenta una combinacion de una fuerte
presencia de la Corte en materia interpretativa del texto constitucional con toda su ti-
pologia segtin sea el caso, y cuando las condiciones lo requieran, pero al mismo tiempo
indica que la Suprema Corte no debe ni puede intervenir en todo, justo para mantener
su legitimidad, de ahi que tendra que seleccionar los asuntos a resolver, lo cual particu-
larmente el sistema constitucional norteamericano lo permite con el certiorari.'s®

La adecuada estructuracion de los aspectos mencionados junto a su capacidad de con-
vencimiento al ptblico general podria representar el mayor éxito de la Suprema Corte,
ya que como hemos dicho, su teoria tiene por objeto hacerla funcionar de forma efec-
tiva y hacer perdurar sus definiciones, no solo en el ambito federal sino en su relacién
con las entidades federativas. Adicionalmente, el uso adecuado del precedente dotara
de estabilidad y de cambio al mismo tiempo a todo el sistema.'®?

Al igual que otros constitucionalistas norteamericanos, analiza algunos de los grandes
precedentes de ese pais a la luz de su propuesta tedrica. Sefiala que con la sentencia de
Dred Scott'° (aquella que declaré la constitucionalidad en el siglo XIX de la esclavi-
tud) es considerada como la peor de todos los tiempos por su falta de convencimiento
y carencia absoluta de razones en su justificacion, sobre todo en el norte del pais.

Breyer utiliza este pasaje para justificar la importancia dentro de su teoria, de la justi-
ficacion y argumentacioén de las sentencias judiciales. En un capitulo denominado La
confianza de la gente, en buena medida cifra desde nuestro punto de vista, lo que seria
una parte fundamental de la independencia judicial, es decir, no s6lo como un aspecto
meramente ético (que desde luego lo es) sino que lo incorpora como parte fundamen-
tal del quehacer judicial que incluso lo traslada al terreno politico en la medida que
sirva para convencer a toda la sociedad, en este caso norteamericana.

En contrapartida a Dred Scott, Breyer se refiere a las antipodas de ese caso, otro ain
mas trascendental como es la sentencia Brown, la cual como hemos dicho es conside-
rada las mas importante dentro de la historia constitucional debido a la posibilidad de

187 Ibid., pp. 212-226.

188 Un ejemplo de ello, puede ser la doctrina de la political question, en donde invariablemente la cor-
te norteamericana no interviene salvo casos especificos (gerrymandering) y que en México tuvo una
cierta equiparacion con la doctrina judicial de la incompetencia de origen surgida entre los debates de
Ignacio L. Vallarta y José Maria Iglesias en el siglo XIX.

189 Ibid., pp. 227-236.

190 La sentencia fue redactada por el ministro Taney, quien presidia la Suprema Corte. La decisién qued6
cinco a dos. La interpretacion de Taney, bastante cuestionable desde luego por los constitucionalistas
norteamericanos, basicamente se constituy6 a partir de una mirada al texto fundamental como un
pacto politico entre estados soberanos que componian una federacién, mas que una carta de derechos
que los tutela para todas las personas. Ibid., pp. 95y 96.
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eliminar o por lo menos, buscar una mayor igualdad entre la comunidad afroamerica-
nay la poblacion blanca en el ambito educativo.™”!

La Suprema Corte era consciente de la trascendencia de esa decisiéon y aunque la ma-
yoria de la poblacion estadounidense estaria a favor de sus resultados, habria enormes
resistencias, sobre todo en los estados del sur los cuales alegaba dificultades adminis-
trativas para su cumplimiento, lo cual se sumaba a la resistencia de cierta parte del
poder legislativo norteamericano también.'9*

Asi, a partir de la reconstruccion histdrica constitucional de Brown, Breyer determina
la importancia de la colaboracién entre poderes. En ese sentido, fue fundamental el
apoyo de la presidencia de Eisenhower para poder cumplir la sentencia en aquellos
lugares que hubo una enorme oposicién a acatarla. De esta forma, es contrastante
el analisis que por un lado hace Bickel de Brown, en contraposicion a la posiciéon de
Breyer, porque mientras el primero lo pone como ejemplo de la inviabilidad de las de-
cisiones de la Corte por la falta de asimilacion social de un principio moral y juridico;
Breyer lo destaca por la trascendencia en la igualdad en la sociedad norteamericana y
que finalmente contribuyo a atenuar de forma importante la discriminacion.

De esta manera, la funcién didactica de la Corte en el pensamiento de Breyer no sera
una cuestién accesoria, sino se constituye en piedra angular de la independencia ju-
dicial, ya que esa funcién le permite ocupar un lugar mas legitimo en relacién con los
otros poderes.

Finalmente, Breyer destacara que si la Corte resuelve conforme a los vientos politicos
estard condenada al fracaso pues necesariamente perdera la confianza de la gente y
por tanto su fuerza politica. Debe ser consciente que, en seguimiento de Hamilton, las
decisiones de la Suprema Corte para proteger la constitucién pueden significar ir en
contra de las mayorias.”> Asimismo dira que la independencia judicial es un estado
mental en el sentido de que los jueces deben tener condiciones reales de libertad para
decidir pues para adquirir dicha fortaleza social “toma tiempo y un esfuerzo perma-
nente en comunicar (su) naturaleza e importancia, (...) el apoyo a la institucion judi-
cial descansa en que se ensefie, de manera organizada, a generaciones de estudiantes™*

5.7. Victor Ferreres: La presuncion de constitucionalidad

La propuesta de este profesor espaiiol de la Universidad Pompeu Fabra destaca por su
justificacién del control constitucional sin olvidar 1a democracia, aspecto por el cual se

191 Cabe sefialar que un precedente de ese caso es Mendez vs Westminster el cual vers) sobre la eliminaciéon
de la segregacion racial de un norteamericano de origen mexicano.

192 Ibid., pag. 101 103-105.

193 Ibid., pag. 95.

194 Ibid., pag. 313.
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distingue de los antecesores ya que estos ultimos se inclinan por una prevalencia de la
deliberacién con fuerte peso en el ambito parlamentario.

Su propuesta consiste en conciliar la idea de control de constitucionalidad con la de-
mocracia en el sentido de algo que cominmente conocemos como la interpretacion
conforme y el principio de presuncion de constitucionalidad. Esta formula, la cual
tiene una clara repercusién pragmatica consiste en que, debe de partirse que toda
obra del legislador, en principio es constitucional y si se tiene que escoger entre varias
interpretaciones posibles, debe de seleccionarse por parte de los jueces, aquella que
sea mas acorde con la constituciéon'®’ (interpretacion conforme). Asi, de esta forma, la
inconstitucionalidad debe ser patente para declararse.!9

Asi, este autor no deja de reconocer la tension entre constitucion de derechos y demo-
cracia para inclinarse en favor del control constitucional con apego, en principio, de
la decisién mayoritaria. Cabe sefalar que las criticas a la practica de esta teoria es que
se puede dar un enorme poder a los jueces para justificar artificiosamente lo que ellos
asumen como constitucional.

Finalmente, cabe sefialar que la técnica de la tesis de Ferreres fue utilizada profusa-
mente por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
(TEPJF) en México con la ya mencionada interpretaciéon conforme hacia principios
del presente siglo™ varios afios antes de la importante reforma constitucional en ma-
teria de derechos humanos de 2011.

6. CONCLUSIONES SOBRE LA INDEPENDENCIA JUDICIAL
Y SU CORRELACION CON DETERMINADA TEORIA
CONSTITUCIONAL

El presente trabajo tuvo como propésito hacer un recorrido de diversas teorias cons-
titucionales que plantean el dilema sobre la prevalencia del control constitucional y la

195 Ferreres, Victor, Justicia constitucional y democracia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1997, pp. 217-302.

196 Ibidem.

197 En efecto, la utilizacién de la interpretacion conforme surge como respuesta a la limitacién que estable-
ci6 la Suprema Corte de México con la contradiccion 2/2000, en la cual afirmé que la Sala Superior del
TEPJF no tenia facultades de inaplicar articulos legales por ser inconstitucionales. Posteriormente, con
la reforma constitucional de 2007, se estableci6 con toda claridad la facultad de inaplicacién al TEPJF
en el articulo 99 de la Constitucién Federal, aspecto que, de paso, dio cumplimiento a lo ordenado a la
sentencia Castafieda Gutman vs México resuelto por la Corte Interamericana en cuanto a la falta de un
recurso judicial que permitiera el control constitucional de leyes electorales a favor de la ciudadania.
Para una critica a lo decidido por la Corte en la contradiccion 2/2000 ver Cossio, José Ramoén, “El
indebido monopolio constitucional-electoral de la Suprema Corte de Justicia” en La funcion judicial:
Etica y democracia, Jorge Malem y Jestis Orozco (comp.) Gedisa, TEPJF, ITAM, Barcelona, 2003, pp.
117-126.
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definicién de los derechos por un tribunal o la decisién mayoritaria con sede legislativa
o parlamentaria.

Ese recorrido pretendio ofrecer un panorama de una discusion, no sélo teérica sino
pragmatica sobre el papel de las supremas cortes o tribunales constitucionales en una
democracia, dado que la nocién de la independencia judicial se inserta como algo fun-
damental en la concepcion de la judicatura.

De esta forma, conforme a otro estudio, la independencia judicial no debe entenderse
de una forma tnica, puesto que, como otros conceptos, puede tener diferentes pers-
pectivas tal y como lo mencionamos al inicio. La perspectiva ética de la independencia
judicial debe distinguirse de la nocién correspondiente como garantia juridica y desde
luego como objeto de estudio de la sociologia o de las ciencias sociales.

Esta propuesta de analisis puede tener otro derrotero si se une a las diferentes concep-
ciones tedricas de la democracia constitucional aqui resefiadas y correlacionadas. Asi,
esas diversas aproximaciones de la teoria constitucional hacen depender las modula-
ciones sobre la independencia judicial que podemos conocer.

En efecto, si seguimos a un constitucionalismo fuerte, caracterizado por un decidido
compromiso por la defensa de los derechos humanos y lograr la division de poderes,
situado en autores como Dworkin, Barak o Bernal Pulido (con todas las diferencias
que debemos establecer entre ellos) la independencia judicial que derivaria de ello im-
plicaria un activismo judicial, que se traduce a su vez, en cierto arrojo en las decisiones
que debe tomar en el control constitucional y en las relaciones con los otros poderes.

Dado que estos autores ponen énfasis y la legitimacion de esta vertiente en la tutela de
derechos humanos como ultimo baluarte, la independencia judicial tendra que ser ca-
racterizada en estos marcos teéricos, como una ya de por si exigencia que, demandara
una mayor intervencion en las decisiones colectivas.

Por otro lado, la independencia judicial en los autores que defienden la objecion con-
tramayoritaria (con todas las diferencias y matices de unos y otros) como Bickel, Wal-
dron o Lambert, indudablemente tendra una connotacion totalmente diferente a la
anterior, puesto que una forma adecuada de entenderla (a la independencia judicial)
estara en funcion de la restriccion y autocontencion de los jueces constitucionales so-
bre todo para no invadir esferas que corresponderan al &mbito mayoritario o parla-
mentario. La independencia asi marcada denota un cierto derrotero muy distinto al
sefialado.

Incluso en aquella gama de autores que buscan de diversas formas conciliar el péndulo
de la constituciéon y la democracia (desde Hart Ely, Nino, Gargarella, Salazar, Breyer o
Ferreres) a pesar de esos esfuerzos, la independencia judicial tendra muchos més va-
riantes y matices, ya sea en favor de la decision mayoritaria parlamentaria o en menor
medida en favor de una tutela efectiva de derechos segin corresponda de la situacion
especifica de que se trate.
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Me parece que en la medida que los estudios sobre independencia judicial puedan
enriquecerse con mas perspectivas (como el que aqui pretende abordarse) de mejor
manera se podra, desde la academia, entender, guiar y establecer propuestas de ac-
tuacién no solo tedricas sino pragmaticas para el poder judicial, pero también para
aquellos entes del Estado u 6rganos constitucionalmente auténomos, que derivado de
su funcioén, la independencia tenga un valor crucial.

De esta forma, reducir el estudio de la independencia judicial a solo observar desde la
ética como cierto comportamiento de determinados jueces (constitucionales o no) re-
dundaria en una forma parcial de analizar este fendmeno, el cual no sélo importa a la
abogacia o el derecho constitucional, sino a las ciencias sociales, la prensa y en general
a todo publico.

Este trabajo pretende buscar ciertas lineas que permitan continuar con lo aqui presen-
tado con el objeto de amalgamar ciertos postulados del constitucionalismo y la prac-
tica real, dado que no deben estar disociadas. Esto eventualmente puede redundar en
lograr nuestra propia teoria constitucional que explique nuestros propios problemas
pues como pudimos observar, buena parte del debate expuesto proviene de realidades
constitucionales determinadas.'?®

Lo anterior cobra especial relevancia en un México que se caracteriza por un parti-
do y un presidente del pais con una enorme y clara popularidad que a veces estaran
dispuestos a cuestionar, derivado de esa legitimidad democratica, los contornos que
marca la constitucion. En esa tesitura, la reforma electoral (o plan B, como también
asi se le conoce) puede ser uno de los episodios que nos pueden ayudar a entender la
tension presentada a lo largo de este texto: la decisién mayoritaria frente a los frenos
que el control constitucional representa nuestra Suprema Corte, pero también otros
entes del Estado mexicano como el INE o el Tribunal Electoral. Este texto pretende
colaborar en encontrar cierta guia que nos ayude a crear un criterio incipiente pero
propio de analisis constitucional para abordar desde una perspectiva tebrica-practica
este tipo de problemas y deliberaciones democraticas.

Desde una visién personal, debemos abandonar el planteamiento en términos de di-
lema, es decir, dejar a un lado, la disyuntiva entre quién y porqué tendria mayor legi-
timidad, si el legislador-parlamento o los jueces constitucionales. En uno y otro caso,
vemos que ha habido aportaciones y razones que dan legitimidad al poder ejercido por
ambos y de igual forma, terribles retrocesos. Deberiamos entender que mas alla de la
legitimidad que uno y otro pueden alegar, lo importante es que, en algunas ocasiones,
la deliberacion colectiva puede servir para alcanzar los compromisos sociales requeri-
dos y suscritos en una constitucion, y en otras, la participacion de los tribunales cons-

198 Esto lo decimos porque profesores como Owen Fiss advierten en sus estudios que, el analisis constitu-
cional realizado parte de la realidad norteamericana. Fiss, Owen, Una guerra sin igual. La Constitu-
cion en tiempos del terrorismo, Marcial Pons, Madrid, 277 pp.
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titucionales tendran que intervenir. En todo caso, debemos asimilar que el conflicto en
si, a la forma mexicana, debe formar parte de ese postulado teérico.

Una linea de investigacion que tenga esas pretensiones, aunado a la comprensién de
nuestros propios problemas constitucionales, nacionales y latinoamericanos, nos ayu-
dara a tener una mejor teoria que a su vez coadyuve al entendimiento de la logica de
nuestra democracia. Asi, al mismo tiempo, este breve texto pretende establecer un
primer peldafio de un marco teérico constitucional mas amplio que se preocupe por
observar, entender y proponer mejoras a nuestra democracia constitucional.
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