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Resumen

Entre los fildsofos del derecho de hace algunas décadas parecia no haber tarea mds im-
portante que adoptar una posicion en el debate entre el derecho y la moral. Entre los
constitucionalistas de la actualidad ha resultado forzoso, a su turno, posicionarse en la
tension entre el constitucionalismo y la democracia, en particular, en su materializacion
mds conspicua, como es el control judicial de constitucionalidad sobre leyes y politicas.
Este posicionamiento obliga a adoptar y defender una teoria normativa que mejor se co-
rresponda con los disefios institucionales implementados que, a su vez, permitan justifi-
car de manera instrumental dicho control. Los constitucionalistas latinoamericanos han
acudido, en el ambito pedagdgico, doctrinario yjurisprudencial, a fuentes primarias bien
conocidas para defender la tesis favorable sobre el control judicial. Han descuidado quiza
aportes que podrian realizar autores histéricos del pensamiento politico liberal, como
Benjamin Constant, para contribuir a defender dicha tesis. Este articulo se encamina en
esa direccion siguiendo en parte la obra pertinente del fildsofo politico colombiano Fran-
cisco Cortés Rodas.
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Abstract

Among yesteryear Philosophers of Law there seemed to be no more important mission
than taking a stand in the debate between law and morality. Among the present-day cons-
titutionalists, it is mandatory to take a stand in the tension between constitutionalism
and democracy. In particular, judicial review at the level of normative theory that best
corresponds to the institutional arrangements adopted which, in turn, better justifies
such practice instrumentally. Latin American constitutionalists have turn at pedagogical,
doctrinal and jurisprudential level to well-known primary sources to defend a favorable
thesis on judicial review. They have perhaps neglected contributions from historical au-
thors of liberal political thought, such as Benjamin Constant, to contribute to defend the
favorable thesis. This article is headed in that direction following in part the relevant
work of the Colombian political philosopher, Francisco Cortés Rodas.

KEYWORD
Constant; constitutionalism and democracy; popular sovereignty; judicial review.

Fecha de recepcion: 1 de agosto de 2022
Fecha de aceptacion: 28 de noviembre de 2022



Argumentos histdricos para distender la relacion entre el constitucionalismo

- L [ Leonardo Garcia Jaramillo
y la democracia: Variaciones sobre un tema de Cortés Rodas

I. TEORIA POLITICA NO IDEAL Y FUNDAMENTACION DEL CONTROL JU-
DICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD

Filosofos, politicos y tedricos del constitucionalismo latinoamericanos se han ocupado creciente-
mente de cuestiones de teorfa politica no ideal, de las implicaciones institucionales que plantea
la tensidn entre el constitucionalismo y la democracia (Thompson, 2017). La expresién mas rele-
vante de esta tension son las posiciones favorable y escéptica frente al control judicial, tanto en
la teoria normativa que mejor se corresponda con los arreglos institucionales adoptados que, a su
vez, permitan justificarlo instrumentalmente. Comparten la preocupacién expresada por Waldron
(2016) segun la cual la teoria politica debe prestarles mds atencién a cuestiones estructurales,
constitucionales e institucionales de la politica, en vez de continuar encandilada por el atractivo
brillo que reflejan los argumentos normativos y el analisis conceptual. La obra del filésofo politico
Francisco Cortés Rodas, como académico e intelectual piblico, es ejemplar en este sentido (Cortés
Rodas, 2014; Cortés Rodas y Giusti, 2007). Ha mostrado una particular sensibilidad por los rendi-
mientos locales de paradigmas tedéricos de naturaleza politica y constitucional, los cuales, sobre
todo el segundo, tienen unos supuestos y condiciones de posibilidad muy anclados en sus propios
contextos institucionales y culturales de origen. A partir de un método hermenéutico y desde el
andlisis también de fuentes primarias, en particular desde los aportes de Benjamin Constant, el
objetivo de este trabajo es desarrollar algunos de sus planteamientos para contribuir a defender
una version fuerte del controljudicial de constitucionalidad sobre leyes, practicas administrativas
y omisiones legislativas relativas.!

En épocas del Estado constitucional, esta facultad de los tribunales ha adquirido una dimensién
adicional a la “legislacién negativa”, de raigambre kelseniana,? consistente en la posibilidad de
invalidar leyes, politicas y practicas administrativas por intervenir desproporcionadamente sobre
derechos constitucionales. En virtud de una dimensidn positiva o activista,® se exige unainterven-
cién mas proactiva del tribunal exhortando u ordenando remedios al legislativo y a organismos del
Gobierno en desarrollo del mandato que se deriva del proyecto axiolégico de las constituciones,

! Toda vez que sobre omisiones legislativas absolutas no hay materia (leyes, decretos u otras normas) sobre la
cual realizar el control judicial. La funcién judicial proactiva solo puede proceder en casos de omisiones legislati-
vas relativas en los que leyes o decretos sobre un asunto especifico presentan problemas de eficacia en la conse-
cucién de sus propios objetivos o coordinacién entre organismos del Estado ejecutores.

2 El tribunal es un legislador negativo toda vez que cuando anula una ley su sentencia tiene la misma naturaleza
general que la promulgacién de una ley por parte del legislador. “La anulacién es, en efecto, solo una promulga-
cién con un signo en cierto modo negativo” (Kelsen, 2011, p. 275).

3 La funcién negativa de naturaleza reactiva (toda vez que la sentencia es una reaccién directa a una pieza norma-
tiva inconstitucional) no es por regla general expresién de una filosoffa judicial activista, sino del cumplimiento
ordinario de la funcién de resguardar la superioridad e integridad de la Constitucion frente a las expresiones de
la soberania popular mayoritaria.
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del modelo ideolégico del Estado social de derechoy de la densidad normativa material de los de-
rechos fundamentales. Las expresiones del activismo judicial autoritativo conforme a la dimensién
positiva del controljudicial han sido, fundamentalmente, la constitucionalizacién del sistema juri-
dicoy de los subsistemas social y cultural, la judicializacién de la politica y el desarrollo de la den-
sidad normativa material de la Constitucion, extendiendo el contenido vinculante de los derechos,
mediante subreglas, hacia otras realidades no contempladas en la literalidad de las disposiciones
o creando nuevos derechos a partir de una interpretacion sistemdtica de la Constitucién. Dos ge-
neraciones de estudiosos no solo en el norte global sino en toda Iberoamérica, se han inspirado
gracias a la obra de Rawls por los temas sustantivos de la justicia y, en particular, por los fines,
objetivos eideales que una buena sociedad debe tratar de promover.“ Contemporaneamente, se ha
prestado menor atencién, no obstante, a asuntos relacionados con el proceso politico, asi como
con las instituciones y las estructuras politicas.*

Esta desatencién adquiere particular relevancia en América Latina debido al estado actual de sus
sistemas democrdticos en general. EL populismo, la corrupciéon y el clientelismo, asi como la po-
breza generalizada, las desigualdades, la violencia, la discriminacidn y, en algunos paises, el re-
gular desempefio econémico han hecho que las clases politicas tradicionales, y las nuevas que
han alcanzado el poder, gocen de muy poca credibilidad. Las patologias de los sistemas politicos
latinoamericanos facilitan la aprobacién de medidas parcializadas y los grupos de intereses mds
poderosos ejercen una perniciosa influencia sobre el proceso politico.

En sociedades bien ordenadas, en términos relativos, los problemas juridicos con un profundo
trasfondo moral han sido resueltos usualmente por el Parlamento. No se evidencia omisién o des-
idia legislativas de forma sistemdtica (como acontece en las democracias latinoamericanas). Las
cortes en estas sociedades no intervienen por regla general para conceder un derecho, sino para
moldearlo, para sustentar en qué sentido es o no conforme a la Constitucion. Elaborto y el matri-
monio igualitario en Espafia, por ejemplo, hicieron parte de plataformas politicasy, luego, fueron
adoptadas como leyes del Parlamento.

“Con posterioridad, Sen (2009) enfocé su teoria de la justicia social, en oposicién a la de Rawls, no en elideal de
sociedadjusta (cuestionar en qué consistirian las instituciones justas e identificar arreglos sociales perfectamen-
te justos), sino en investigar comparativamente cémo se promueven de manera efectiva en distintas sociedades
las condiciones de justicia, y cdmo se dan los avances y retrocesos reales en materia de justicia.

> Waldron (2016) sostiene en la introduccion: “Espero que los capitulos que integran el libro animen a jovenes
dedicados a la teoria politica a entender que hay vida después de Rawls, que hay vida mds alld de las elaboracio-
nes abstractas de la libertad, la justicia y el igualitarismo”. Pero incluye una precision necesaria en el capitulo
uno: “No quiero que nada de lo que diga se entienda como si despreciara el estudio de la justicia y laigualdad. He
contribuido a ese proyecto, de hecho [...]. Pero me preocupa, no obstante, que este énfasis en la justicia, como
el tema central de la teoria politica, sea un poco sesgado”
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Para enfrentar debidamente el problema de la fundamentacién del control judicial de constitu-
cionalidad, se requiere adoptar una perspectiva filoséfico-politica con raices histéricas. Para dis-
tender la relacion entre el constitucionalismo y la democracia, se deben considerar sus aspectos
sustantivos y materiales, y no solo formales, descriptivos y procedimentales.

:Es aceptable que la funcién basica de una constitucién limite el poder de decision de los ciuda-
danos en el proceso democratico? ;EL constitucionalismo liberal es fundamentalmente antidemo-
cratico? ;Puede justificarse un sistema democrdtico que obstaculice la voluntad de la mayoria?
(Cortés Rodas, 2014).° En la obra de Benjamin Constant, un tanto inexplorada en este aspecto,
se esgrimen argumentos relevantes que contribuyen a adoptar una posicién conforme a la cual
la existencia de tribunales constitucionales en nuestra vida institucional se justifica a pesar de su
coste democratico.

Il. EN EL PRINCIPIO LOS LIBERALES CREARON LA DIVISION DE PODERES
Y LA VOLUNTAD POPULAR SOBERANA

En la génesis del constitucionalismo la politica la hace, primero, el pueblo cuando se constituye
en poder constituyente. “EL pueblo es el Ginico que puede decidir cudl sea la forma de la reptblica”
(Locke, 1991, p. 141) y, al tener el poder constituyente, es el (inico que puede darse una constitu-
ciony sustituirla por otra (Sieyes, 1989). De la Constitucién nacen las ramas del poder publico, por
lo que no puede ser obra suya, es decir, ninguna de las ramas la puede crear y tampoco derogar.
“Ningun tipo de poder delegado puede cambiar lo mas minimo las condiciones de su delegaciéon”
(p. 144). La politica la hacen, segundo, los tres poderes que representan la voluntad soberana
del pueblo. La politica del legislativo se concreta en hacer la ley, la del ejecutivo en sequirla o en
aplicarla a acciones o personas particulares, y la del judicial en sentenciar lo que es de derecho en
cada caso (Montesquieu, 1972, p. 151).

En la linea de Locke y Montesquieu, la Revolucién francesa y la guerra de independencia estadou-
nidense establecieron que el poder politico no podia fundar mas su legitimidad en una autoridad
soberana externa al pueblo, sino en una que se constituia por medio de la participacién libre de
los ciudadanos (Bailyn, 1992; Maier, 1998; Stern, 1966). Conforme a la idea del pueblo como po-
der constituyente, la fuente de legitimacién del poder radica en el hecho de que las decisiones se
adopten, directa o indirectamente, por sus mismos destinatarios, de modo que sean expresién de
la voluntad y soberania populares.

Dos siglos después, los movimientos constitucionales acontecidos en Europa, primero, en la se-
gunda posguerra (Alemania sobre todo, en 1949) y, luego, con la caida de las dictaduras ibéricas

6 Me baso en la versién manuscrita facilitada amablemente por el autor.
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(Espafa en particular, en 1978), establecieron a su vez que la legitimidad del poder politico no se
podia fundar exclusivamente en las decisiones mayoritarias. Gané cada vez mas fuerza el cambio
en la nocién de Constitucién que, para expresarlo con Ferrajoli (2002),

no sirve para representar la voluntad comdn de un pueblo sino para garantizar los derechos de todos,
incluso frente a la voluntad popular [...] ELfundamento de su legitimidad, a diferencia de lo que ocu-
rre con las leyes ordinarias y las opciones del gobierno, no reside en el consenso de la mayoria sino
en un valor mucho mds importante y previo: la igualdad de todos en las libertades fundamentales y
en los derechos sociales. (p. 203)

Para ello, es fundamental concebir la legitimidad politica mds alla de la idea weberiana de acep-
tacién popular y la democracia como algo mads que la agregacion de preferencias. Definir la de-
mocracia exclusiva y excluyentemente como autogobierno mayoritario implica concebirla como
expresion de una determinada forma de libertad politica.

Las consecuencias problemadticas del principio constitucionalista de exclusivo raigambre popular
y mayoritario, derivado de una forma absoluta de concebir la voluntad popular soberanayy la le-
gitimidad de las decisiones pdblicas, se manifestaron con claridad en las dictaduras fascistas en
Italia y Alemania (Cortés Rodas, 2014). EL Estado liberal de derecho, sin limites sustantivos (i. e.,
derechos fundamentales) que incorporé un modelo constitucionalista populista, se vio incapaz de
impedir el acceso al poder del totalitarismo que no vulneré la estricta legalidad de muchos de sus
actos. La concepcién de legislador negativo con la que surgié el tribunal constitucional ha perdido
progresistamente vigencia ante la prolongada evidencia histérica de violaciones a los derechos,
poraccién, pero también por accién insuficiente e inaccién, amparada por la voluntad generaly la
legitimidad entendida como aceptacién popular.

El fracaso institucional de concebir el derecho solo desde su naturaleza real o factica, omitiendo
su naturaleza ideal o critica (Alexy, 2008, 2016), condujo a un profundo cuestionamiento de las
teorias e ideologias que fundamentaban el constitucionalismo desde su génesis. No se tuvo que
esperar hasta que el fascismo llevara al limite esta idea de la naturaleza soberana de la voluntad
popular. Constant y Tocqueville habian advertido que la “tirania de la mayoria”y el gobierno des-
pético’ representaban serias amenazas para la libertad politica y la democracia. Plantearon como
alternativa articular tres ideas fundamentales: la defensa de la libertad politica exigia establecer
un orden politico constitucional fundamentado en el nexo sistematico entre soberania popular,
democracia politica y derechos fundamentales (Cortés Rodas, 2014). Prima la politica sobre el de-
recho, y las nociones de soberania popular y legitimidad como aceptacién popular no tienen mas
limitacién que las que ellas mismas se establezcan, y no se ponderan, por tanto, con nada: prima

7 Pensaban, respectivamente, “el terror” y el despotismo napoleénico.
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el derecho sobre la politicay se reconocen los limites y vinculos que para los organismos del Estado
representan los derechos fundamentales. Los tedricos de la democracia mayoritaria, agregativa o
populista defienden la supremacia de la politicay de su prioridad sobre el derecho. Por otro lado, a
las constituciones no solo las caracterizan respecto de las leyes su superioridad y rigidez, sino que
deben restringir eventuales decisiones adoptadas por organismos del Estado.

HI.LUEGO DIJERON LOS CONSTITUCIONALISTAS: QUE SE SEPARE
LA VALIDEZ DE LA LEGITIMIDAD

El concepto de derecho en el Estado constitucional posee estas dos naturalezas, real o factica e
ideal y critica, lo cual implica que los organismos del Estado deben resguardar tanto el principio de
seguridad juridica como un ideal de justicia que se derive del desarrollo de la densidad normativa ma-
terial de la Constitucién. El elemento medular de la tesis de la doble naturaleza del derecho es que,
mientras debe expresar la positividad autoritativa y la eficacia social, también debe incorporar
una dimensién ideal relativa a su correccion moral, sustantiva y procedimental. Lo que hace de-
mocratica a una constituciéon no es necesariamente su correspondencia con la voluntad popular
soberana, ni que sea querida por mayorias especificas, ni la forma o el grado de consenso del acto
constituyente. Lo que otorga el atributo democratico a una constitucién es que “representa una
garantia para todos” debido al conjunto de condiciones formales y sustanciales de la democracia
que en ella se han pactado (Ferrajoli, 2011).

El tipo de legitimidad propio del Estado constitucional comparte una caracteristica fundamental
con los conceptos de democracia y constitucionalismo, como es su doble dimensién descriptiva,
formaly procedimental, pero también normativa, materialy sustantiva. La legitimidad politica de
las decisiones y de las mismas instituciones que las adoptan depende tanto de los aspectos pro-
cedimentales como de los valores que resguarda y de la justificacién que pueda otorgarse al tipo
de decisién resultante. El cumplimiento de las reglas procedimentales no se justifica en si mismo,
sino por los principios que salvaguardan. La ciencia juridica en el Estado constitucional adquiere
una doble dimensién: descriptiva del ser del derecho y prescriptiva de su deber ser. EL “objeto de
la teoria, en los sistemas basados en el paradigma constitucional, es no solo el derecho vigente
sino también, precisamente, un modelo, o si se quiere, un proyecto de derecho —el disefiado por la
Constitucion—y por lo tanto no solo el ser, sino el deber ser del derecho mismo” (Ferrajoli, 2001,
pp- 60y 62).

Envirtud de laidea de legitimidad en el Estado constitucional se renuncia a la neutralidad deljurista
en favor de una actitud “comprometida” con el desarrollo de los valores propios del constitucionalis-
mo contemporaneo. No es posible identificar el derecho de una forma moralmente no comprometida,
como sofiaron los positivistas juridicos (en la escuela de la exegesis en Francia y la escuela de concep-
tos, en Alemania). Debe adoptarse un punto de vista interno, con compromisos valorativos, porque
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suscribir la tesis de la neutralidad valorativa imposibilita comprender el razonamiento juridico articu-
lado con el razonamiento moral. Las reglas del derecho no son como las reglas del ajedrez que pueden
ser comprendidas sin ningdn razonamiento valorativo (Moreso, 2020).

Cuando la ley no obstante ser valida resulta ilegitima porque atenta contra las libertades y la
moralidad, Constant (1988a, p. 401) sustenta con lucidez que el deber general de obedecerla no
es absoluto sino relativo. En momentos especificos, constituye un deber moral rebelarse contra
ciertas leyes.

IV.BENJAMIN CONSTANT: VOLUNTAD POPULAR Y AMBITOS DE
LA LIBERTAD INDIVIDUAL

La aprobacion de la mayoria no es siempre suficiente
para hacer licitas sus acciones.
Benjamin Constant

Isaiah Berlin llamé a Constant “el mas elocuente de todos los defensores de la libertad y la intimi-
dad”, yaél, asujuicio, debemos la nocién de libertad negativa. Este fragmento de su explicacién de
la libertad de los modernos sintetiza bien su conceptualizacion: la libertad consiste en el derecho a

no estar sometido sino a las leyes, no poder ser detenido, ni encarcelado, ni asesinado, ni maltra-
tado de manera alguna por la voluntad arbitraria de uno o de muchos individuos: es el derecho de
expresar su opinion, de escoger su trabajo, de ejercerlo, y de disponery adn de abusar si quiere de su
propiedad, de ir y venir a cualquier parte sin necesidad de recibir permisos, ni de dar explicaciones
a nadie de sus acciones o sus motivos: es el derecho de reunirse con otros individuos para deliberar
sobre sus intereses, para ocupar los dias o las horas de la manera mas conforme a sus inclinacionesy
caprichos. (Constant, 1988b)

El contexto politico y social de la Francia posrevolucionaria explica que Constant considerase que la
soberania popular debia tener limites al precaver los perjuicios que, para garantizar la libertad, re-
presentaba el ejercicio ilimitado de poder por parte de las inclinaciones tirdnicas de los jacobinos y el
despotismo de Napoledn (Vincent, 2015). Esta es la raiz de su pensamiento constitucionalista liberal
basado en una concepcién pluralista de la soberania politica. Constant, para Todorov (1999), si bien
noinventd el principio republicano de la soberania popular, ni el principio liberal de la limitacién del
poder, tuvo la originalidad de articularlos y de hacerlo de una forma tal que pudieran enfrentarse a la
experiencia de la vida realy, asi, “gives flesh to abstractions” (Todorov, 1999, p. 41).

Cuando describe y analiza los elementos de la soberania popular, Constant, sobre todo, depura
definiciones, es decir, establece aquello que no significa. Y lo primero que enfatiza es que la so-
berania popular no significa “poder ilimitado”. Establecer que la soberania del pueblo no tiene
[imites mds que los que ella misma seimponga, implica crear un grado de poderincierto tan amplio
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entre la sociedad que estd obligado a constituir un malindependiente de sobre quien se disponga.
“Confielo a una persona, a varias o a todas y de todas formas encontrara que es igualmente un mal.
Hay cargas demasiado pesadas para las manos humanas” (Constant, 1988a).

A una sociedad fundada sobre la soberania del pueblo ninguna persona tiene el derecho a some-
terla a su voluntad particular, pero la sociedad en su conjunto no tiene una autoridad ilimitada
sobre sus miembros. La universalidad de los ciudadanos es soberana en el sentido de que ningin
individuo o grupo puede arrogarse la soberania, a menos que se le haya delegado. De ahi no se de-
duce, sin embargo, que aquellos que la soberania inviste de alguna autoridad puedan disponer de
la existencia de los individuos (Constant, 1988a; 2019). Los miembros de una sociedad no trans-
fieren, y mucho menos enajenan, ninguno de sus derechos a la entidad colectiva.

Constant asocia el “principio de la soberania popular” (en virtud del cual el Gobierno deriva su
legitimidad y autoridad del pueblo) con la “supremacia de la voluntad general sobre cualquier
voluntad individual”, lo cual debe entenderse a la luz de la afirmacion de que “solo existen dos
tipos de poder en el mundo: el primero, ilegitimo, la fuerza; y el otro, legitimo, la voluntad gene-
ral” (Constant, 1988a, p. 175). Si el poder sirve a una voluntad particular siempre serd ilegitimo
porque tendra que estar basado en la fuerza (Constant, 1988a). Solo el poder gubernamental le-
gitimo puede generar una obligacién juridica y este poder solo puede ser legitimo si esta mediado
por el consentimiento expresado en la participacion politica. Para Constant este consentimiento
es una condicién necesaria pero no suficiente para que el poder se repute legitimo, toda vez que la
legitimidad del poder politico también depende de su limitada extension.

El fanatismo representaba para Constant uno de los principales riesgos que podian socavar los
derechos, las libertades y la divisién de la soberania. Los fandticos procuran imponer la tirania:
“Reducen la complejidad de la realidad a una tnica verdad independientemente de las circuns-
tancias de tiempo y lugar, e imponen tal simple verdad sobre el complejo y diverso mundo de la
realidad humana” (Vincent, 2015). El peligro del fanatismo se ha neutralizado mejor con un orden
constitucional estable, con la proteccion de los derechos, el Estado de derecho y la divisién y el
equilibrio de la soberania politica (Constant, 1988a).

Uno de los elementos medulares del constitucionalismo liberal de Constant es la critica a la teoria de
la soberania popular de Rousseau. Impone restricciones a la tesis de la soberania como expresion de
la voluntad popular, toda vez que, si bien el poder debe surgir de la voluntad del pueblo, la soberania
popular estd restringida por la justiciay los derechos. Se tornariailegitimo el ejercicio del poder ema-
nado de la “voluntad popular representativa” si vulnera derechos y libertades individuales.

Una nacién omnipotente es tan peligrosa como un tirano y, de hecho, mas peligrosa (Constant,
1988a, pp. 20-21). “Ninguna autoridad sobre la tierra es ilimitada”, ni la del pueblo, sus represen-
tantes o la ley, que simplemente es expresion de la voluntad del pueblo (Constant, 1988a), como
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es la Constitucion, que tiene una jerarquia superior. Una parte significativa de la existencia huma-
na debe quedar libre, independiente, “y por derecho permanece mds alla de toda jurisdiccién po-
litica” (Constant, 1988a, p. 31). La cuestion remanente para nuestros dias es qué curso de accién
resulta legitimo cuando el Estado incumple por inaccidn sus funciones de garantia a los derechos
o cuando directamente los vulnera con ciertas leyes o practicas administrativas. Constant sigue
una de las ideas de Rousseau sobre la legitimidad del poder que surge de la voluntad general del
pueblo, pero se aparta de la mds fundamental (siguiendo a Montesquieu), la cual es someter esta
voluntad a unos limites definidos por la justicia y los derechos individuales.

Otro elemento medular del constitucionalismo liberal de Constant es, en este sentido, su defensa de
las libertades y los derechos individuales. La ley debe resultar de la soberania popular, es decir, de la
participacién en su construccién de todos los posibles afectados. Ello es condicién necesaria para su
validez. La limitacién que en virtud del amparo a los derechos imponen los jueces sobre la democra-
cia mayoritariamente entendida se justifica desde esta posiciéon porque, como advierte Cortés Rodas
(2014), la prioridad de la soberania popular sobre los principios de la autonomia liberal y civil puede
conducir a que se equipare “democracia” con “omnipotencia de las mayorias”. ELderecho debe limitar
la politica, es decir, la Constitucion debe restringir la soberania popular. Cada uno de los cinco epicen-
tros del poder piblico que distingue Constant tiene la capacidad de revisar la autoridad de los demas.?

El riesgo latente de que quienes gobiernan persigan sus propios intereses y obstruyan a los gober-
nados su participacion en procesos de toma de decisiones, se reduce para Constantalimplementar
medidas que protejan las libertades individuales, entre ellas amparar el acceso a los procesos de
representacion e impedir que una sola persona o un solo organismo concentre demasiado poder
(deben crearse varios tipos de organismos investidos con distintos tipos de poderes; Constant,
1988, p. 387), asi como asegurary promover elinvolucramiento ciudadano en los asuntos pablicos
controlando las acciones de los representantes, la apertura de discusiones publicas y el ejercicio
de la libertad de prensa (Constant, 1988, p. 239). Aunque se afecten acciones y decisiones sobe-
ranas producto de la voluntad mayoritaria, la preocupacién fundamental de Constant es proteger
la libertad individual para lo cual la divisién de poderes, el control entre ellos y la capacidad de
revision se encuentran entre los instrumentos mas eficaces con que cuenta el Gobierno de un pafs.

En (a propuesta pionera de Constant de articular soberania popular, democracia y derechos indi-
viduales, ya se encuentra aquello que se denominard la “frontera inviolable” (Bobbio, 1997), “el
coto vedado” (Garzon Valdés, 1989) o la “esfera de lo indecidible” (Ferrajoli, 2001b).° EL ambito

& Ademas del poder judicial de los tribunales, los poderes “neutral” (monarca), ejecutivo, la asamblea hereditaria
y la asamblea elegida.

° Aunque se trata de conceptualizaciones que convergen en lo fundamental, el propio Ferrajoli (2008) argumenta
algunas diferencias (véase también Bovero, 2008).
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sustraido a la potestad de cualquier mayorfa estd conformado por los derechos individuales: “la
libertad individual, la libertad religiosa, la libertad de opinién, que comprende el derecho a su
libre difusién, el disfrute de la propiedad, la garantia contra todo acto arbitrario [la cursiva es mia]”
(Constant, 1988, p. 14). Es ilegitimo todo ejercicio de autoridad politica realizado en virtud de la
voluntad popular representativa que vulnere los ambitos de la libertad individual.

La restriccion a la voluntad popular soberana queda constitucionalmente establecida en el respeto
a lavidaya la autonomia individuales, es decir, no solo en la garantia de no ser coaccionado sino
en poderse gobernar por si mismo.™ En el sentido de la tensidn entre el constitucionalismoy la de-
mocracia, ya a inicios del siglo XIX, Constant habia indicado los problemas que podian resultar de
implementar un constitucionalismo populista, segtn el cual el poder constituyente puede modi-
ficar cualquier principio constitucional. Desde Constant es condicién necesaria pero no suficiente
para el adecuado funcionamiento de los regimenes democraticos liberales que el poder sea legiti-
mo en sus origenes, pues debe serlo también en su ejercicio. Para el goce de la libertad individual
debe protegerse el gjercicio libre y habitual de la libertad politica, lo cual refuerza la capacidad y
voluntad de los ciudadanos de proteger sus libertades en generaly las instituciones que las garan-
tizan. El ejercicio libre y habitual de las libertades es el medio mds seguro para la mejoria moral de
las personas (Constant, 1988b).

Varios destacados autores, como Gargarella, Alterioy Linares, siguiendo el canon constitucional occi-
dental, tan reverenciado en la regién (Waldron, Ely, Rosenberg) consideran que el constitucionalismo
democrdtico es esencialmente antidemocratico. Para Linares (2008), por caso, si la Constitucion es
rigida (pocas no lo son) y se consagra un modelo “robusto” de controljudicial, es decir, que faculta al
tribunala derogar leyes expedidas por el Parlamento (como la gran mayoria de paises excepto los que
acogieron la cldusula notwithstanding), tal controlimplica una afrenta a los valores que dan sentido a
un gobierno democrético y a los valores de igual dignidad y autonomia personal.

Tres vértices estructuran el modelo de la democracia constitucional contempordnea, cada uno de
los cuales representa un ideal: la honra y la proteccién de los derechos humanos, el imperio de

10 La teorizacion de Berlin (1993) sobre la libertad positiva contribuyé a la construccion dogmatica del derecho
al libre desarrollo de la personalidad por parte de la Corte Constitucional. Berlin sostuvo, citado en la Sentencia
C-355/06 (Corte Constitucional de Colombia, 2006): “Quiero que mi vida y mis decisiones dependan de mi mismo
y no de fuerzas exteriores. Quiero ser el instrumento de mis propios actos voluntarios y no de los de otros hom-
bres. Quiero ser sujeto y no objeto. Quiero persuadirme por razones, por propdésitos conscientes mios, y no por
causas que me afecten desde afuera. Quiero ser alguien, no nadie; quiero actuar, decidir, no que decidan por mf;
dirigirme a mi mismo y no ser accionado por una naturaleza externa o por otros hombres como si fuera una cosa,
un animal o un esclavo incapaz de juzgar mi papel como humano, esto es, concebir y realizar fines y conductas
propias [...] soy libre si puedo hacer lo que quiera, y quiza, elegir entre dos maneras de obrar que se me presentan
cudles la que voy a adoptar”.
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la ley y el autogobierno democrético (Moreso, 2020). Este modelo desplazé en la teoria y en la
practica a la justificacién del Estado centrado en laidea de la democracia formal, es decir, rechazé
la tesis de la omnipotencia de las mayorias. Quienes defienden una concepcién formal de la de-
mocracia la suelen identificar solo con el poder del pueblo, con la voluntad de la mayoria de sus
representantes, por lo cual se oponen a cualquier instrumento que la restrinja. Los tedricos de la
democracia mayoritaria o agregativa sustentan la omnipotencia del Parlamento, lo cualimplica la
supremacia de la politicay de su prioridad sobre el derecho. Ello banaliza la dimensién del derecho
como medio para garantizar los derechos fundamentales (Ferrajoli, 2011, vol. 1).

La democracia constitucional contemporanea acoge la tesis de la prioridad del derecho sobre la
politica, la cual implica que los tribunales constitucionales pueden anular actos del poder legis-
lativo que atentan contra normas constitucionales. Para garantizar la democracia, es necesario
no arrebatarle la Constitucién a los jueces, como propone Tushnet (2000), sino arrebatarles a las
mayorias el poder soberano y absoluto de configurar el ordenamiento juridico y determinar las ra-
zones de la politica. Planteamientos como el de Constant contribuyen a fundamentar una posicién
segln la cual la concepcion de la democracia en el Estado constitucional no puede identificarse
solo con la voluntad de las mayorias.

La politica es expresion de la voluntad popular pero su poder no es por ello absoluto. La validez
de la ley esta supeditada tanto al cumplimiento de principios constitucionales amparados por re-
glas del procedimiento legislativo (las cuales procuran organizar y asegurar la manifestacion de
la voluntad mayoritaria) como al respeto a los derechos fundamentales. Desde esta premisa se
establecen los limites y vinculos procedimentales y sustantivos en virtud de los cuales radican
las limitaciones juridicas al poder legislativo (Ferrajoli, 2011, vol. 2, pp. 10y ss.). Si aceptamos
esta premisa nos veremos forzados a reconocer que debe existir algin grado de control judicial de
constitucionalidad sobre las leyes, pues, infortunadamente, no solo se expiden leyes que atentan
contra derechos de expresién y participacién politicas, sino también leyes que, por ejemplo, aten-
tan contra la progresividad de los derechos sociales, los derechos a la igualdad o, por otra parte,
se quedan cortas frente al desmonte de estructuras discriminatorias de naturaleza legal, social
o administrativa. EL fin del Estado constitucional es garantizar el goce efectivo de los derechos,
los cuales constituyen el nicleo del orden constitucional. No solo leyes que violan directamente
la Constitucién pueden impedir ese goce, sino también, como sucede habitualmente, la falta de
accion frente a inercias sociales y culturales histéricas.

Para garantizar una democracia genuina parece ser forzosamente necesario incorporar un sistema
robusto, pero, ademas, proactivo de control judicial.™ Es decir, donde los tribunales tengan la

1 Como lo entienden los criticos. En su opinion sobre el fallo Dobbs, Waldron (2022) definié el modelo fuerte de
control judicial sobre la legislacién: en un sistema de este tipo, “un tribunal puede determinar que una pieza de
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potestad no solo de invalidar leyes proferidas por el Parlamento o algunos decretos del ejecutivo
(“legislacion de primer orden”, para Waldron, 2022) por infringir normas constitucionales, sino
también ante omisiones legislativas relativas, proferir 6rdenes complejas, declarar estados de co-
sasinconstitucionalesy tomar un rol activista® en desarrollo de la densidad normativa material de
la Constitucion, la constitucionalizacién del derecho y la judicializacién de la politica.

Este sistema establece que las mayorias, directamente o por sus representantes, carecen del poder
para suprimir o limitar aquellos principios fundamentales que, conforme a la soberania popular,
se establecieron en la Constitucion. EL control judicial fuerte y proactivo (si se quiere, un mal ne-
cesario) se justifica, desde Constant, por la importancia de contenery encauzar hacia el proyecto
constitucional las expresiones de la soberania popular.

Desde ninglin punto de vista se estd defendiendo la superioridad del poder judicial sobre el legis-
lativo. “Solo significa que el poder del pueblo es superior a ambos y que donde la voluntad de la
legislatura, declarada en sus leyes, se opone con la del pueblo, declarada en la Constitucién, los
jueces deberdn gobernarse por esta Gltima” (Hamilton et al., 2001, parr. 78). Honrar la voluntad
popular expresada en una constitucién implica reconocer que debe estar garantizada por un tribu-
nal para equilibrar en ciertos casos abusos por accién, accién insuficiente o inaccién por parte de
los organismos del Estado.

V. CIERRE

La democracia es un sistema politico que establece principiosy reglas para materializar en la mayor
medida posible el ideal del autogobierno colectivo. En el Estado constitucional, la tesis de la om-
nipotencia de las mayorias, y la prelacién absoluta de la politica sobre el derecho, ha cedido paso
a la relativizacién de dicha omnipotencia para reconocer en la tensién entre el constitucionalismo
y la democracia un elemento constitutivo de esta forma de Estado. A pesar del coste democratico,
mayoritariamente, los tribunales constitucionales se justifican en nuestra vida institucional por la
garantia a la realizacién de los derechos como fin Gltimo del Estado constitucional.

legislacion (ley o articulo) debe seranulada o, aun si permanece incluida en los c6digos, no debe implementarse,
por suincompatibilidad con las disposiciones de la Constitucion. Este sistema fuerte puede ser contrastado con
un sistema de control judicial de constitucionalidad débil, como la revisién por los tribunales britanicos bajo la
ley de derechos humanos de 1998, en virtud de la cual un tribunal puede determinar que una pieza de legisla-
ci6én es incompatible con las disposiciones de dicha Ley (profiriendo una declaracion de incompatibilidad), pero
sin ningdn efecto sobre su aplicacién o ejecutoriedad”. En similar sentido, para Tushnet (2009), los tribunales
ejercen un control judicial fuerte cuando sus sentencias interpretativas son definitivas y ningin otro organismo
tiene la facultad de revisarlas.

2 En el sentido de proactivo, respetando la naturaleza institucional y autoritativa del derecho (Garcia Jaramillo,
2016a).
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No solo cuestiones tedricas relativas a la salvaguardia de la mejor forma de sistema democratico de
gobierno, sino también cuestiones institucionales por omisién o desidia legislativas que generan
afectaciones de derechos por accién insuficiente o inaccién, siguen tornando urgentes enfoques
tedricamente sélidos para distender la relacién entre el constitucionalismo y la democracia en el
Estado constitucional.

En épocas de nuevos escepticismos hacia la funcién creadora de derecho del poder judicial, en
general, y hacia la justiciabilidad de los derechos sociales, por ejemplo, en particular (Atria, 2016;
Gargarella, 2021; Loughlin, 2022), y luego de las obras canénicas de Rosenberg, Bickel, Sunstein,
Waldron, Bockenfordey Bellamy, es relevante y urgente revitalizar paradigmas histéricos que arti-
culen soberania popular, democraciay derechos individuales. Defender la democracia constitucio-
nalimplica oponer limites absolutos a la democracia mayoritaria, tales como los definidos por los
derechos fundamentales, los cuales no se pueden restringir por la voluntad de cualquier mayoria,
plebiscitaria o legislativa. Ante casos concretos en los que acontezcan violaciones de derechos por
accion o inaccién legislativas no deberia proceder en democracias constitucionales una objecién
mayoritaria ante la institucién que procure remediarlo.

La voluntad soberana del pueblo, expresada mayoritariamente, debe poder ser limitada para que
ciertas normas no formen parte del sistema juridico. El vivo interés y la vigencia de la obra de
Constant, en parte por la crisis actual de la democracia, requiere que teoricemos y practiquemos
formas alternativas de poder con una dimensién constituyente, menos vinculadas al statu quo ins-
titucional (Timmermans, 2021).
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