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Presentacion

Los Cuadernos de derechos humanos del Observatorio de Derechos
Humanos de la Universidad de Los Andes han sido concebidos con un
propdsito exclusivamente didactico, a fin de que sus contenidos
resulten accesibles a las personas no versadas en esta materia y
especialmente a los alumnos del Diplomado de DDHH de la ULA,
como una manera de introducirlos pedagdgicamente en los inicios de
esta temdtica de tanta importancia en el mundo social y juridico
actual, tanto en el ambito nacional como en el internacional.

Hemos hecho lo posible por incluir una amplia variedad de temas,
que son tratados desde distintas perspectivas. Entre esta variada
tematica se presentan los derechos humanos de las mujeres, el
problema de la corrupcién, el medio ambiente como derecho
humano, jurisprudencia sobre violencia de género, derechos
humanos y democracia, entre otros.

Asimismo, hemos seleccionado autores de distintos paises y
universidades, de manera de contar con pluralidad de criterios y
enfoques sobre las distintas tematicas englobadas dentro del amplio
marco de los derechos humanos.

Finalmente, esperamos que estos textos sean de utilidad
para quienes se interesen por el conocimiento de los
derechos humanos y les permita adquirir herramientas y un
marco conceptual que los instruya y oriente en la ampliacién y
profundizacién de estos estudios.

En este Cuaderno se publica el trabajo titulado Democracia y derechos
humanos del Dr. José Antonio Ramos Pascua, Profesor Titular de
Filosofia del Derecho en la Universidad de Salamanca, Director
del Departamento de Historia del Derecho y Filosofia
Juridica, Moral y Politica en la misma Universidad, y autor de
numerosas publicaciones.






DEMOCRACIAY DERECHOS HUMANOS

1. Soberania popular y democracia

Conviene distinguir estos dos conceptos que con frecuencia se
confunden. La soberania popular es un principio que atribuye la
legitima titularidad del poder politico al pueblo en su conjunto. Como
argumentaba, entre otros, Francisco de Vitoria en su Relectio de
potestate civili, de 1528, “no existe motivo alguno por el que en la
asamblea y conclave civil alguien reclame para si el poder sobre los
demas”. Luego, resulta ineludible “que la propia comunidad se baste
a si misma y tenga ese poder™. En otras palabras, la soberania, el
poder politico supremo, la summa potestas superiores non recognoscens,
a nadie pertenece legitimamente si no es al pueblo en su conjunto.

La democracia es otra cosa. Es una forma de gobierno, una forma
de ejercer el poder politico consistente en atribuir al pueblo en su
conjunto la facultad de gobernar, bien directamente, o bien
indirectamente a través de unos representantes elegidos por él.

Logicamente, la forma de gobierno que de forma mas natural
concuerda con el principio de soberania popular es la democracia,
pero no es esta la Gnica forma de gobierno compatible con dicho
principio. Tedricamente, el pueblo, en legitimo ejercicio de su

Witoria, F., Sobre el poder civil, trad. de ]. Cordero, Salamanca, Ed. San Esteban,
2009, p. 73.
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soberania, podria asignar la funcién de gobernar a un monarca o
gobernante Gnico, a un grupo mdas o menos aristocratico, o al pueblo
en su conjunto, bien de forma incondicional e ilimitada, o bien
restringiendo su poder de gobierno mediante instituciones y
derechos inviolables que los legisladores y gobernantes estarian
obligados a respetar. En este Gltimo caso estariamos ante una
democracia limitada, pero perfectamente coherente con el ejercicio
legitimo y pleno de la soberania popular.

En la actualidad el principio o valor de la soberania popular ya no
resulta tan incuestionable como lo fue en el pasado. La razén radica
en la creciente debilidad de la soberania de los Estados®. Las
comunidades politicas de nuestro tiempo ya no son autirquicas, sino
estrechamente interdependientes. Con frecuencia estin integradas
en organismos supraestatales a cuya autoridad, en parte, se
subordinan, como la Unién Europea, la Organizacién de las Naciones
Unidas, etc. En este contexto la soberania de cada pueblo tiende
a diluirse. Pero sigue siendo indiscutible que nadie tiene por
naturaleza el derecho a imponer su poder sobre los demis. La
soberania legitima siempre residird en la comunidad, sea esta la
comunidad nacional o internacional.

2. Democracia directa y democracia representativa

Volviendo a la democracia, es bien sabido que puede manifestarse de
formas muy diversas. Ya quedd apuntada antes la clasificacién mas
conocida, la que distingue entre democracia directa y democracia
representativa. La primera, que es la forma mas pura de democracia
y ya se practicé en la Antigiiedad, se produce cuando el pueblo ejerce
el gobierno directamente, reunido en una asamblea de todos sus
miembros que discute los asuntos politicos y decide por mayoria de
votos las decisiones que deben adoptarse en cada caso. La ejecucion
de estas decisiones normalmente corria a cargo de equipos de
magistrados designados por sorteo. Se preferia el sorteo a la eleccion

2Segtn afirma Ferrajoli, L., La democracia a través de los derechos, trad. de P. Andrés
Ibdfiez, Madrid, Trotta, 2014, p. 145, actualmente la soberania de los Estados
“resulta sustituida por una suerte de invisible y ticita soberania de los mercados”.
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porque se consideraba mas democratico, dado que cuando se elige,
tiende siempre a elegirse a los mejores, y eso introduciria en la vida
politica un germen de aristocracia’.

La democracia directa pudo funcionar satisfactoriamente en la
Atenas de Pericles, una comunidad relativamente pequefia vy
cohesionada, donde sus miembros podian interactuar efectivamente
unos con otros, abordando los problemas que afectaban a todos y que
todos conocian; pero es impracticable en las sociedades
multitudinarias, pluralistas y complejas de nuestro tiempo. Esta
inviabilidad practica ha sido reconocida incluso por los mas
entusiastas admiradores de la antigua democracia griega.
Melancélicamente concluia J. J. Rousseau su analisis sobre esta forma
de gobierno, la tnica que él consideraba realmente democratica,
afirmando que seria la propia de un pueblo de dioses, si tal pueblo
existiera. Pero “un gobierno tan perfecto no conviene a los hombres™.

La otra modalidad de democracia, la democracia representativa,
se produce cuando el pueblo ejerce el gobierno, no directamente, sino
eligiendo una serie de representantes para que lo ejerzan en su
nombre. Obviamente esta forma de gobierno es democraticamente
menos pura que la anterior, hasta el punto de que muchas veces se ha
puesto en duda su caricter verdaderamente democratico.

De hecho, quienes a finales del siglo XVIII, coincidiendo con el
triunfo de las revoluciones liberales de EE.UU. y Francia, idearon esta
forma de representacién politica, no la concibieron como una
variante de la democracia, puesto que excluia la participacién directa
del pueblo, sino como algo sustancialmente distinto y mejor®. Seria
una forma de gobierno mds perfecta que la democracia porque la
elecciéon de representantes politicos tendria como efecto probable la
seleccion de los individuos mas aptos para ejercer las funciones de
gobierno, y ademas propiciaria una especie de divisién éptima del

3Encontramos un eco de esta idea en Aristételes, Politica (Libro 1V, capt. 9), Madrid,
Aguilar, 1982, pp. 831-2: “Se considera democratico que los cargos se designen por
suerte, y se considera oligarquico que sean elegidos”.

4Cfr. Rousseau, J. J., El contrato social (Libro III, capt. IV), Madrid, EDAF,
1979, p. 109.

SCfr. Manin, B., Los principios del gobierno representativo, trad. de F. Vallespin,
Madrid, Alianza, 1998, pp. 11y ss.
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trabajo, permitiendo a la mayor parte de la poblacién dedicarse a sus
actividades particulares sin necesidad de abdicar de sus
responsabilidades politicas, delegadas en personas de su confianza.

En nuestros dias, y especialmente tras la conquista del sufragio
universal, que garantiza el derecho al voto de todos los ciudadanos
sin discriminacién por razones de sexo, religion o capacidad
econémica, ya no se duda del caricter democritico de la
representacién politica. Es mads, se reconoce pacificamente que no
existe otra forma viable de democracia en los Estados modernos. Mas
aun, la democracia representativa, que surge histéricamente en el
marco ideoldgico del liberalismo, vinculada al reconocimiento de
ciertos principios juridico-politicos y derechos individuales
inviolables, es la que comenz6 a ganarse la valoracién positiva de que
goza actualmente la idea de democracia; una idea cuyo prestigio
resulta hoy inatacable y que cualquier régimen politico incluye en su
autodescripcién. Pero no siempre fue asi. El prestigio de la
democracia fue escaso ya entre los autores de la Antigiiedad, que en
general se inclinaron a despreciarla, como forma de gobierno
turbulenta, ficilmente corruptible por la demagogia y poco fiable.
Fue la democracia liberal, una forma de gobierno representativo y
autolimitado, la que cambié radicalmente la actitud valorativa de los
pensadores y del ptblico en general hacia la democracia, que hoy
tiende a identificarse con buen gobierno; un gobierno igualitario,
liberal, justo y solidario.

Cabe anadir que la democracia actual es representativa en dos
sentidos: Primero, porque en ella las decisiones de gobierno las
adopta un cuerpo de individuos elegidos por el pueblo para que
actiien en su nombre como representantes suyos; y segundo, porque
ese cuerpo de representantes reproduce (representa) a escala menor
el mapa de intereses generales y particulares, econdémicos y
culturales, religiosos y politicos, que conforman la realidad de
cada comunidad politica.

Tradicionalmente se ha sostenido que los representantes politicos
de los ciudadanos deben defender exclusivamente los intereses
generales de la Nacién. De lo contrario, si tuvieran que defender, bajo
amenaza de destitucion, los intereses particulares de sus electores,
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quedarian sometidos a una especie de mandato imperativo, cuya
prohibicién es uno de los principios bdasicos de la democracia
representativa. Pero lo cierto es que este principio no siempre se ha
respetado. Parece indudable que los intereses generales de la
comunidad han de prevalecer sobre los particulares, pero también
debe reconocerse la conveniencia de armonizar o conciliar los
intereses generales con los intereses propios de los electores. Al fin 'y
al cabo, el interés general no es mas que una abstraccién construida a
partir del complejo entramado de intereses concretos de los
diferentes sectores sociales. La admisibilidad de la representacién y
defensa de los intereses reales de los electores se ve favorecida en la
democracia liberal o constitucional porque en ella, como veremos
después, existen restricciones ideadas para impedir que la lucha
entre facciones e intereses contrapuestos conduzca a la violacién de
los derechos individuales.

Otra caracteristica propia de la democracia representativa es la
mediacién que juegan en la representacion de la voluntad popular los
partidos politicos, instituciones encargadas de canalizar y simplificar
las demandas politicas de los electores. Si la democracia
representativa es una adaptacién de la democracia a las sociedades
masificadas del mundo moderno, mas lo es la llamada partitocracia o
sistema de partidos, pues las masas solo pueden actuar por medio de
grupos organizados politicamente. Aunque en ellos tienda a
imponerse cierta ideologia preconcebida, asi como la voluntad de sus
lideres y los propios intereses particulares de los partidos, estos no
pueden desconocer los intereses de sus votantes, pues si no
satisfacen sus demandas perderdn su apoyo. De este modo, a través
de los partidos se produce la conciliacién entre intereses particulares,
territoriales, ideoldgicos, de clase, etc., con los intereses generales
que deben dar cobertura y coherencia, sentido y justificacién a
todos los demas.

3. Democracia formal y democracia constitucional

La democracia consiste basicamente en el control del gobierno por
parte del pueblo mediante reglas e instituciones que hagan posible el
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cambio de sus representantes politicos, no a través de la violencia,
sino de elecciones libres. Esas disposiciones, que constituyen la
estructura formal o procedimental de la democracia, se conocen
como reglas del juego democratico. N. Bobbio, exponiendo la visién
de la democracia caracteristica de autores positivistas como H.
Kelsen o A. Ross, las ha sintetizado en seis puntos:*

1°) Todos los ciudadanos mayores de edad, sin distincién de sexo,

raza, religion, capacidad econdmica, etc., tienen derecho a

participar en el gobierno de su comunidad politica o a elegir

representantes que lo hagan por él.

2°) El voto de todos los ciudadanos ha de tener idéntico valor.

3°) El voto debe emitirse libremente, expresando la opinién propia de
cada elector; opinién que habra podido formar en un clima de libre
deliberacién entre las diversas opciones politicas.

4°) Los votantes deben tener la posibilidad real de elegir entre
opciones diversas representadas por grupos politicos
libres y diferenciados.

5°) El criterio para decidir la opcidn victoriosa debe ser la regla de la
mayoria numérica de votos.

6°) Las decisiones de la mayoria no deben limitar el derecho
de las minorias a convertirse eventualmente en mayoria en
igualdad de condiciones.

El cumplimiento de las reglas antes enumeradas, que es condicion
necesaria de la democracia aunque quiza no suficiente, garantiza la
participaciéon de todos los ciudadanos en la adopcién de las
decisiones politicas. A eso se reduce la democracia formal, que
determina quién puede adoptar las decisiones politicas, pero no
especifica lo que puede o no puede decidirse.” Esta visién de la
democracia como mero esquema formal de reglas resulta

¢Cfr. Bobbio, N., Teoria general de la politica, ed. por M. Bovero, Madrid, Trotta,
2003, p. 460. Sobre la concepcién de la democracia de los autores positivistas
citados en el texto, vid. Kelsen, H., Esencia y valor de la democracia, Barcelona, Labor,
1977; “Los fundamentos de la democracia’, en Escritos sobre la democracia y el
socialismo, trad. de J. R. Manero, Madrid, Debate, 1988, pp. 207-344; Ross, A., ;Por
qué democracia? Madrid, CEC, 1989.

"Bobbio, Teoria general de la politica, op. cit., p. 461.
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insatisfactoria, porque no ofrece proteccion a los individuos frente a
los posibles abusos de las mayorias.

Precisamente, para proteger los derechos individuales
irrenunciables se ided la democracia liberal, un antecedente de lo que
hoy tiende a denominarse democracia constitucional. Tanto la
democracia liberal como la democracia constitucional se caracterizan
por combinar el aspecto formal de la democracia, cifrado en las reglas
del juego antes mencionadas, con un aspecto material o de
contenido. La dimensién o limite material de la democracia consiste
en una serie de valores morales, principios juridico-politicos y
derechos fundamentales reconocidos en la constituciéon de
cada comunidad politica y que ninguna mayoria parlamentaria
puede vulnerar.

Cuando esos derechos inviolables de las personas se reducian
basicamente a los derechos de libertad individual, tuvo sentido
hablar de democracia liberal. Cuando posteriormente se concedi6
idéntico o similar reconocimiento a los derechos socioecondémicos,
pudo hablarse de democracia social. Pero dado que todos los tipos de
derechos fundamentales se recogen conjuntamente en la
constitucién, una constitucion rigida cuya primacia sobre la ley esta
garantizada judicialmente, la denominacién que parece hoy mas
precisa y abarcante es la de democracia constitucional. En otras
palabras, la democracia liberal y la social serian aspectos concretos de
la democracia constitucional®.

Para entender mejor la esencia de la democracia constitucional,
tipicamente defendida por autores postpositivistas e incluso
iusnaturalistas, y su relacién con la democracia formal, tipicamente
defendida por autores iuspositivistas, conviene insistir en su origen
histérico. Ferrajoli lo sitGia en los anos posteriores a la Segunda
Guerra Mundial®. Fue entonces cuando surgieron, como reaccién

8Ferrajoli, L., Democracia y garantismo, ed. de M. Carbonell, Madrid, Trotta, 2008,
pp. 26-27, considera preferible la denominacién “democracia constitucional”
porque, a su juicio, la antes noble expresién “democracia liberal” designa
actualmente la ausencia de limites al funcionamiento libre del mercado.

°Ibid., p. 28. Curiosamente, Ferrajoli, defensor decidido de la democracia
constitucional, insiste voluntariosamente en describir su pensamiento
como positivista.
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frente a los errores y horrores de la guerra, instituciones como la
Organizacién de las Naciones Unidas, con su Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 1948, o constituciones como las de Italia y
Alemania de la misma época.

Estos documentos juridico-politicos, todavia vigentes,
establecieron una serie de derechos fundamentales como limites
infranqueables por los poderes publicos. No se olvidaba que las
dictaduras totalitarias surgidas en los dos paises citados tuvieron su
origen en consensos populares arrolladoramente mayoritarios. Fue la
democracia formal la que aup6 a Mussolini y a Hitler al gobierno. A
cambio, ellos, después de servirse de la democracia para lograr sus
propésitos, la liquidaron arrogindose un poder absoluto. La
Venezuela actual nos ofrece un ejemplo mas reciente del
desmantelamiento progresivo y sistemdtico de la democracia
mediante el abuso de las propias instituciones democraticas.

Ante la evidencia de que es posible, por ejemplo, decidir por
mayoria la eliminacién de alguna minoria molesta, o simplemente la
supresion de la democracia utilizando métodos democraticos, se
reconocié ya desde hace décadas la necesidad de establecer garantias
constitucionales; garantias no solo de forma sino también de fondo,
capaces de impedir, o al menos obstaculizar todo lo posible, excesos
de ese tipo.”®

¢En qué consisten tales garantias? Algunas son de tipo politico-
institucional, como el principio de division de poderes y, en general,
todos los mecanismos de control de los poderes publicos y de
proscripcién de la arbitrariedad que constituyen el Estado de
Derecho. Otras garantias tienen forma de derechos
humanos inviolables que se reconocen a los ciudadanos
como derechos fundamentales.

Muchos de estos derechos no solo van encaminados a proteger la
dignidad e integridad fisica y moral de las personas, sino también la

°Como dice Ferrajoli en la misma obra antes citada, p. 79, “en ausencia de limites
de caradcter sustancial, o sea, de limites a los contenidos de las decisiones
legitimas, una democracia no puede sobrevivir: siempre es posible que con
métodos democraticos se suprima (...) todo el sistema de reglas en que consiste la
democracia politica” Concluye afirmando que la verdadera democracia requiere
“que a la mayoria le sea sustraido el poder de suprimir el poder de la mayoria”.
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limpieza y autenticidad de la democracia. Es evidente que el derecho
de los ciudadanos a la participacién en el gobierno de la propia
comunidad politica, o el derecho al sufragio activo y pasivo, pueden
considerarse auténticos derechos a la democracia misma. Otros
derechos, como las libertades individuales, especialmente las
libertades de pensamiento, conciencia, expresién, prensa,
reunion, asociacién, manifestacion, etc., son imprescindibles para
que sea posible la deliberacién abierta exigida por la forma de
gobierno democratica.

Lo mismo puede decirse de las garantias penales y procesales,
imprescindibles para evitar, por ejemplo, las detenciones irregulares
que pueden impedir o coartar la participacién de los opositores en la
vida politica. Incluso los derechos sociales, econémicos y culturales,
como el derecho al trabajo, a la sanidad, a la vivienda, etc., tendentes
a garantizar el disfrute efectivo de las libertades, son necesarios para
que la democracia funcione correctamente. Mal puede ejercer sus
derechos y libertades participando activamente en la vida politica
quien carece en absoluto de cultura o, peor ain, quien carece de los
recursos mas elementales de supervivencia y se ve obligado a dedicar
todos sus esfuerzos a la lucha por la vida, mis que a las
controversias politicas.

Otra caracteristica clave de la democracia constitucional consiste
en la proteccion reforzada de la que goza su dimensién sustancial,
formada por derechos fundamentales y demas garantias
constitucionales. Se trata de elementos protegidos en el sentido de
que no pueden ser suprimidos ni alterados mediante leyes ordinarias
aprobadas por el parlamento.” De lo contrario, si esa posibilidad
existiera, la constituciéon no tendria mis fuerza que cualquier otra
ley, y por tanto no podria servir como muralla de proteccién frente a
las decisiones inconstitucionales de las mayorias parlamentarias
cambiantes. Dos elementos garantizan la inmunidad de la

1Como dice Dworkin, R., Los derechos en serio, trad. de M. Guastavino, Barcelona,
Ariel, 1984, p. 211, la constitucidn y los derechos fundamentales estin destinados a
proteger a los individuos “contra ciertas decisiones que podria querer tomar una
mayoria de ciudadanos, aun cuando actte siguiendo lo que para ella es el interés
general”. Se trata de “derechos morales que tienen los individuos contra la
mayoria” (p. 212).
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constitucion y de su contenido frente a las decisiones de las mayorias
parlamentarias. El primero reside en la dificultad y complejidad del
procedimiento de  reforma  constitucional, que suele
requerir el apoyo de una mayoria muy cualificada; y el segundo
consiste en la existencia de algin O4rgano de control
judicial de la constitucionalidad de las leyes, como la Corte
Suprema en los EE.UU., o los tribunales constitucionales
europeos, que eventualmente pueden anular las leyes que
juzguen inconstitucionales.

La concepcién de la democracia constitucional, cuyo significado
profundo puede resumirse en la “primacia de los derechos
fundamentales sobre los poderes publicos™?, ha recibido en los
ultimos tiempos duras criticas lanzadas desde concepciones mais o
menos idealizadas de la democracia. Rechazan estas criticas la
posible anulacién de la voluntad mayoritaria del pueblo expresada en
el parlamento y plasmada en la ley, por afectar a una lista bloqueada
de derechos incondicionalmente validos o, peor aln,
porque asi lo decidan unos O6rganos judiciales no elegidos
democraticamenteni responsables ante el electorado, como son los
tribunales constitucionales.

4. Democracia radical

El reinado de la democracia representativa liberal o constitucional en
el mundo moderno ha convivido y sigue conviviendo con propuestas
mas o menos seductoras de regreso a la presunta edad de oro de la
democracia en la antigua Grecia. Quiza fue J. J. Rousseau, romantico
e idealista admirador de la Antigiiedad clasica, el mas influyente
sonador en la democracia radical; una democracia capaz de
configurar una voluntad general (la voluntad idealizada del pueblo)
que por su propia perfecciéon no admite limites, pues necesariamente
estard al servicio de los intereses generales y, por tanto, es
impensable que decida vulnerar los derechos basicos de las personas.

2Cfr. Ferrajoli, L., La democracia a través de los derechos, trad. de P. Andrés Ibanez,
Madrid, Trotta, 2014, p. 83.
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El propio Rousseau era consciente del idealismo de su concepcién y
reconocia la imposibilidad de poner en practica la democracia pura o
directa en la sociedad de su época.?

Aln asi, su visiéon de la democracia y de la voluntad general ha
funcionado como una especie de modelo inspirador o ideal regulativo
con efectos beneficiosos sobre la practica real de la democracia. En
efecto, la critica a la democracia representativa que esta implicita en
el ideal de la democracia pura ejerce una presion saludable a favor de
una mayor participacién de los ciudadanos en la vida politica.
Aumentando la participacién se compensaria uno de los posibles
efectos nocivos de la representacién, que es la apatia de los
representados ante la creciente profesionalizacién de la actividad
politica. Una mayor participacién de los ciudadanos en esa actividad
tendria como benéfica consecuencia la consolidacién de una sociedad
civil cada vez mas solidaria y comprometida con el bien comin de
todos sus miembros.

Una incitante renovacién contemporanea del eterno ideal de la
democracia puede encontrarse en las diversas versiones de la llamada
democracia deliberativa. A diferencia de la democracia liberal, cuyo
fin altimo es proteger la autonomia del individuo, la democracia
deliberativa “aspira a la construccién de una voluntad comun”.™
Presupone la prioridad de la comunidad sobre el individuo, pues es
en el seno de una practica comunitaria deliberativa donde el
individuo desarrolla su capacidad discursiva y se constituye como ser
auténomo. Si la comunidad es anterior y constitutiva del individuo,
también serd prioritaria la voluntad comunitaria sobre la individual.
sPero cudl es la voluntad comunitaria? No es la simple suma de las
voluntades individuales, ni la voluntad de la mayoria, porque esta
voluntad tiende a expresar los intereses particulares dominantes en la
sociedad, pero no necesariamente el interés general. La voluntad

BRousseau, J. J., El contrato social, op. cit., p. 108: “No existird jamds verdadera
democracia ni ha existido nunca (..) No se puede imaginar que el pueblo viva
constantemente reunido para ocuparse de los negocios publicos”.

“Cfr. Del Aguila, R., “El centauro transmoderno: liberalismo y democracia en la
democracia liberal”, en Historia de la teoria politica, ed. por F. Vallespin, Madrid,
Alianza, 1995, vol. 6, p. 571.
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comunitaria, equivalente a la voluntad general idealizada por
Rousseau, es la que se forma cuando el pueblo delibera sobre los
asuntos publicos en condiciones adecuadas de apertura, tolerancia,
responsabilidad, racionalidad, etc., y persigue solo el interés
colectivo. Por eso mismo debe suponerse que terminara garantizando
derechos iguales para todos.

Esta vision idealizada corre el peligro de prescindir del pueblo
real, con sus problemas e intereses concretos, plurales y
contradictorios, endosidndole una voluntad ideal construida
“racionalmente” por no se sabe qué interprete autorizado de su
verdadera voluntad.”

En todo caso, debe admitirse que la libre deliberaciéon publica
entre los ciudadanos sobre los asuntos politicos, y la justificaciéon
racional de lo que decidan, forma parte de la mejor practica de
cualquier versiéon de la democracia. La participacién en las
deliberaciones democraticas es uno de los mejores instrumentos para
el crecimiento personal de los ciudadanos, pues los educa en el uso
libre y responsable de la razén publica, y en la conviccién de que el
bien comin es la base de sus propios bienes particulares. En este
sentido parece cierto que la democracia presupone y promueve la
cualidad moral y racional de los ciudadanos, al confiar en sus
decisiones politicas, reconociéndolos como buenos conocedores de
sus intereses y del interés colectivo. Cultiva asi su inteligencia, pues
les obliga a instruirse en los asuntos publicos, cultiva su altruismo y
su responsabilidad. La democracia se convierte de este modo en una
escuela de humanidad, virtud personal y ética social.

En sintesis, la democracia deliberativa requiere que se garantice la
libre discusiéon publica entre los ciudadanos antes de adoptar
decisiones politicas.’® Se trata asi de garantizar el intercambio de
razones y argumentos con la confianza en que las mejores decisiones

5Tbid., p. 599.

6En palabras de Nino, C. S., La constitucion de la democracia deliberativa, trad. de R. P.
Saba, Barcelona, Gedisa, 1997, p. 293, la democracia deliberativa “implica la
creencia en la primacia del proceso de discusién colectiva y decisién mayoritaria
sobre cualquier otro procedimiento para determinar soluciones moralmente
aceptables a conflictos sociales, incluso aquellos que involucran derechos”.
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terminen imponiéndose por convencimiento. En esta deliberacion
debe operarse con un tipo especifico de razdn, la razén publica, que
excluye como argumentos admisibles del debate aquellos que no
presupongan el reconocimiento de todos los ciudadanos como libres
e iguales. La deliberacién debe contar ademds con ciertas garantias
institucionales, como la existencia de parlamentos capaces de
someter a escrutinio racional cualquier propuesta politica que aspire
a convertirse en ley, la existencia de debates electorales, y no solo
electorales, limpios y frecuentes, la existencia de prensa libre, etc.

La confianza plena en que la libre deliberacion de los ciudadanos,
guiada por la necesidad de perseguir solo intereses generales,
terminard garantizando derechos iguales para todos, lleva a muchos
defensores de la democracia deliberativa a prescindir del
establecimiento de derechos fundamentales como limites al ejercicio
democratico del gobierno. Como observa F. Vallespin, permitir la
“reserva de derechos” implicaria la introduccién de una interferencia
injustificada en el despliegue del espiritu ético comunitario.”” Nadie
niega que los derechos fundamentales formen parte de las
condiciones imprescindibles que hacen posible los diferentes
procedimientos de comunicacién y deliberaciéon publica necesarios
para que la democracia funcione correctamente.’® Pero eso significa
solo que el reconocimiento de los derechos humanos estd ya
incorporado implicitamente en la propia légica de la democracia
deliberativa y no es necesario imponerlos juridicamente como limites
rigida y constitucionalmente garantizados que las decisiones
democraticas no pueden rebasar.

Esa es la tesis que defiende abiertamente J. Waldron. En su
opinién, es un golpe inaceptable a la democracia la existencia en las
constituciones de declaraciones de derechos fundamentales que
limitan dristicamente lo que los miembros del parlamento pueden
decidir por mayoria y plasmar en las leyes que dictan. Peor atn le

Cfr. Vallespin, F., “El discurso de la democracia radical”, en La democracia y sus
textos, Madrid, Alianza, 1998, p. 165.

BHabermas, J., “Derechos humanos y soberania popular. Las versiones liberal y
republicana’, trad. de E. G. Guitidn, en La democracia y sus textos, loc. cit., pp. 267y
ss., sostiene que derechos humanos y democracia son elementos compatibles y
complementarios que se presuponen reciprocamente.
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parece que esas declaraciones de derechos invulnerables tengan que
ser interpretadas y tuteladas por tribunales cuyos miembros no son
elegidos democraticamente ni son responsables ante el pueblo de su
labor. Son, por tanto, tribunales aristocriticos que, sin embargo,
pueden anular por simple mayoria de sus miembros las leyes que los
representantes del pueblo han aprobado tras arduas deliberaciones
impecablemente democraticas.

Waldron rechaza el dogmatismo constitucional que eleva los
derechos fundamentales a la categoria de verdades sagradas e
indiscutibles, sustraidas a los debates parlamentarios. Cuando se
excluye del parlamento la discusion sobre esos derechos, se estd
erosionando el reconocimiento de la igual dignidad y autonomia
moral de las personas, que se manifiesta precisamente en la
posibilidad de deliberar y decidir cuil es la mejor solucién para todos
los problemas politicos. Como puede observarse, la democracia que
propone Waldron es también la democracia deliberativa, porque
defiende sobre todo la apertura a la deliberaciéon de cualquier
problema politico por parte de los ciudadanos o de sus
representantes en el parlamento. No excluye de dicha deliberacion el
problema de determinar qué derechos van a ser reconocidos y
garantizados a las personas y cual serd su alcance en cada momento.
Literalmente afirma Waldron que “todo estd al alcance de nuestra
mano en una democracia, incluyendo los derechos asociados a la
democracia misma”.” ;Genera esto incertidumbre y hasta panico? Es
el precio que ha de pagarse si se quiere respetar la autonomia moral
de todos, que es el fundamento de su dignidad.?®

Hay un punto en el que Waldron discrepa de los partidarios de la
democracia deliberativa. Como ellos, él valora sobre todo el debate y
el consenso, pero ellos creen ademas que el objetivo de la deliberacién
es precisamente el consenso. Creen que los desacuerdos son indicios
de que la deliberacién ha sido defectuosa, puesto que si en ella se
hubiera perseguido tnica y exclusivamente el bien comun, tendria

©Cfr. Waldron, J., Derecho y desacuerdos, trad. de J. L. Marti y A. Quiroga,
Madrid/Barcelona, Pons, 2005, p. 362.
201bid., p. 362.



José Antonio Ramos Pascua | 27

que haber conducido a un acuerdo aceptable para todos como
razonable, sin necesidad de recurrir a “la sordida tarea del recuento
de votos”.* Waldron sostiene que una buena teoria de la democracia
deliberativa tiene que aceptar la posibilidad del desacuerdo, incluso
sobre el bien comun y los principios de justicia. Los desacuerdos son
ineludibles, por mucho que se delibere, como demuestran las
interminables polémicas doctrinales de los expertos en estas
materias. Es inevitable recurrir finalmente al principio de la mayoria
para zanjar las discusiones y adoptar las correspondiente s
decisiones democraticas.

Con lo anterior, Waldron arroja un jarro de frio realismo sobre el
ardiente idealismo de la democracia deliberativa. Pero si todo se
puede discutir en el parlamento, incluso los derechos basicos de las
personas, y si en toda discusiéon lo mas probable es el desacuerdo
irreductible ;queda alguna garantia fiable de proteccién de los
derechos humanos en una democracia radical?

5. Democracia y derechos humanos

La relacidn que existe entre la democracia y los derechos humanos es
muy estrecha. Se trata de ideas profundamente dependientes e
implicadas entre si, pero al mismo tiempo y como ya hemos
apuntado pueden llegar a contraponerse y menoscabarse
reciprocamente. En los apartados anteriores expusimos el concepto o
las principales concepciones de la democracia. Ahora hemos de
preguntarnos cudl es su ideal inspirador, el valor que le da sentido y
justificacién. Se puede responder afirmando que la democracia es la
forma de gobierno que mejor representa el reconocimiento de la
igual libertad y dignidad de todos los miembros de una comunidad
politica.?> Aqui reside la gran fuerza moral que legitima la

4Tbid., p. 113.

22Acertadamente observa Bobbio, N., Estado, gobierno y sociedad. Por una teoria
general de la politica, México, FCE, 1989, p. 203, que el desarrollo de la democracia
coincide con la realizacién de la idea kantiana de que, a partir de la Ilustracién, el
hombre salié de su minoria de edad y como persona adulta tomé la riendas de su
vida tanto individual como colectiva.
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democracia y la razén por la que esta forma de gobierno se considera
la mejor de todas, o la menos mala.

Pero aquellos mismos valores, igualdad natural, dignidad humana
y autonomia individual son también los que dan sentido y
constituyen el ndcleo central de los derechos humanos.”? A. Pérez
Lufio los define como “un conjunto de facultades e instituciones que
en cada momento histérico concretan las exigencias de la dignidad,
la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional”.?* Aunque se trata de valores universales e inmutables
que responden a las necesidades mas radicales de la naturaleza
humana, los derechos o facultades en que esos valores se concretan
pueden variar.

sQuién tiene la prerrogativa de concretar esos valores morales o
exigencias basicas de justicia decidiendo qué derechos se van a
reconocer y garantizar en cada comunidad politica y, en
consecuencia, van a situarse fuera del alcance del poder ordinario de
gobierno? Los concreta la propia comunidad politica, el pueblo
soberano, cuando actéia como poder constituyente estableciendo de
forma consensuada las condiciones basicas de la cooperacion entre
sus miembros. En ese pacto consensuado de convivencia que supone
la creacién de una constitucién, expresion directa de la soberania
popular, debe situarse la justificacion de los derechos fundamentales,

2No por casualidad la Declaracion Universal de los derechos del hombre comienza con la
siguiente afirmacién en su articulo primero: “Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y en derechos”. Segtn sostienen Menke, Ch. y Pollmann, A.,
Filosofia de los derechos humanos, trad. de R. Capdevila, Barcelona, Herder, 2010, p.
190, el fundamento comtn a los derechos humanos y la democracia es el principio
moral de igual respeto a todas las personas. Algo parecido sostiene Dworkin, R.,
Una cuestion de principios, trad. de V. A. Boschiroli, Buenos Aires, Siglo Veintiuno,
2012, p. 52, para quien la democracia y el Estado de Derecho, con su tutela de los
derechos individuales, no estin en guerra, porque se apoyan en la misma idea: la
necesidad de tratar a las personas como iguales.

24Cfr. Pérez Lufio, A. E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Madrid,
Tecnos, 1986, p. 48.
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que son los derechos humanos reconocidos y garantizados por la
constituciéon de cada comunidad politica.?

En resumen, los derechos humanos no son imposiciones
antidemocriticas que recaen sobre los pueblos al margen de su
voluntad. Son manifestaciones directas de la soberania de cada
pueblo, que aceptando el valor de aquellas exigencias morales o de
justicia, se las autoimpone en esa especie de contrato social que es la
Constituciéon. Obviamente, esto limita el poder de decisiéon del
legislador democratico que ejerce la representacion del pueblo en el
parlamento, puesto que se le niega la posibilidad de suprimir o
alterar sustancialmente los derechos fundamentales; aunque si
podria regular las condiciones concretas de su ejercicio. En este
sentido es verdad que, pese a compartir los mismos valores de fondo,
la democracia y los derechos humanos en ocasiones se contraponen y
se restringen reciprocamente.

Conviene profundizar algo mds en el problema de la relacién entre
democracia y derechos humanos, tanto en su apoyo mutuo como en
su potencial agresion reciproca. Hemos dicho que ambos fenémenos
se fundamentan y justifican en los mismos valores. Pero es que
ademds se necesitan mutuamente para activarse o realizarse en la
practica. Es decir, no solo comparten la misma base valorativa,
la misma identidad sustancial, sino que también se
presuponen reciprocamente.?

Si la democracia conlleva la libre participacion de todos los
ciudadanos en las actividades politicas, y si una de las reglas del juego
democratico es la que otorga el mismo valor al voto de cada
ciudadano, sea cual sea su raza, sexo, formacién o clase social, es
porque presupone la igual dignidad de las personas, que es la raiz o el

%5Esta es la fundamentacién que atribuye a los derechos humanos Delgado Pinto,
J., “La funcién de los derechos humanos en un régimen democratico”, en El
fundamento de los derechos humanos, ed. por G. Peces-Barba, Madrid, Debate, 1989,
pp. 135-144.

26Bobbio, N., “La Revolucién Francesa y los derechos humanos, en EI tiempo de los
derechos, trad. de R. de Asis, Madrid, Sistema, 1991, p. 149, después de explicar que
las primeras declaraciones de derechos humanos sentaron las bases de las primeras
democracias liberales en los EE.UU. y en Francia, se pregunta si no serd la
Declaracién universal de derechos del hombre de la ONU, de 1948, el presupuesto
de la democratizacién del sistema internacional.
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fundamento de todos los derechos humanos. Si la democracia
requiere libre deliberacién publica de los asuntos politicos, serd una
precondicion necesaria de la democracia el reconocimiento del
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, que es uno de
los derechos humanos mas emblematicos. Mas atin, seria impensable
que los ciudadanos pudieran participar en un ejercicio continuado de
deliberacién serena y desinteresada, pendientes sobre todo del
interés general, si no contaran con la proteccién de sus derechos
socioeconémicos y estuvieran atrapados en la miseria y la
enfermedad, con la supervivencia como tnica preocupacion.

De igual modo, los derechos humanos presuponen la democracia.
sCoémo seria posible sin democracia la realizacién del derecho a la
libertad entendida como autogobierno de cada uno? Mis evidente
aun resulta que sin democracia no seria posible realizar el derecho a
“participar en la direccién de los asuntos publicos de su pais, sea
directamente, sea por intermedio de representantes libremente
elegidos”.?” En general, la mayor parte de los derechos politicos, como
el derecho al sufragio (universal) activo y pasivo, no se pueden
garantizar sin democracia. Otro indicio de la sintonia vy
complementariedad entre derechos humanos y democracia es que
ambos son los principales elementos legitimadores del Derecho
actual. Si un Derecho puede considerarse justo y legitimo
actualmente es porque respeta los derechos humanos y ha sido
producido democraticamente.

En sintesis, sin democracia no hay autogobierno y sin
autogobierno no puede haber libertad, igualdad ni dignidad; es decir,
no puede haber respeto a los derechos humanos. Pero sin libertad e
igualdad, sin respeto a los derechos humanos, tampoco puede haber
verdadera democracia. ;Cémo van a ser entonces los derechos
humanos y la democracia elementos incompatibles?

Por extrano que parezca, es cierto que en determinadas
concepciones, como la del pensamiento liberal o la del republicano,
derechos humanos y democracia parecen piezas que no encajan. Para
el pensamiento liberal, profundamente individualista, los derechos y

YArticulo 21.1 de la Declaracion universal de los derechos del hombre, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.
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libertades individuales expresan la autonomia moral de las personas
y, por tanto, son prioritarios respecto a la democracia y deben
protegerse incluso frente a ella.?® Por el contrario, el pensamiento
republicano, con una concepcidén mas organicista que atomista de la
sociedad, tiende a subordinar los derechos a la democracia, porque la
concibe como la forma en que la comunidad se autorrealiza
éticamente.?® Equivale a decir que la conciencia moral colectiva es la
instancia suprema del bien y de lo justo, y por tanto, no puede quedar
supeditada a unos derechos morales impuestos de antemano por su
valor pretendidamente universal.

El peligro de esta altima concepcién radica en que la conciencia
moral colectiva o espiritu ético comunitario, otra versiéon de la
voluntad general idealizada por Rousseau, se convierta en aquel
“espiritu del pueblo” que los regimenes totalitarios convirtieron en el
valor juridico-politico supremo, convenientemente interpretado por
sus lideres, siempre dispuestos a ensefiar a los ciudadanos la forma
correcta de ser libres. Esta posible deriva siniestra de la democracia
es precisamente lo que tienden a evitar los derechos humanos. Ya
decia el preambulo a la Declaracién francesa de los derechos del
hombre y del ciudadano de 1789 que el desprecio de los derechos
humanos es la causa de la corrupciéon de los gobiernos. Pues bien, la
principal funcién de los derechos humanos en la democracia es
impedir su corrupcién. Alli donde los derechos humanos se
reconocen y respetan de forma efectiva, la calidad de la
democracia estid garantizada.
28Bobbio, N., “La herencia de la Gran Revolucién”, en Los derechos en serio, loc. cit., p.
164, subraya la dependencia de la democracia moderna o liberal respecto de la
concepcién individualista de la sociedad. No existe democracia moderna o liberal
alguna “que no parta de la idea de que primero viene la libertad de los ciudadanos
aisladamente considerados y después el poder del gobierno que los ciudadanos,
mediante su libertad, constituyen y controlan”. Uno de los grandes tedricos del
liberalismo, Mill, J. S., Sobre la libertad, trad. de J. Ruiz, Barcelona, Orbis, 1985, pp.
33-4, ya advirtié que el pueblo puede oprimir a una parte de si mismo. Puede
producirse una tirania de la mayoria. Por eso, siempre es importante conseguir una
limitacién del poder del gobierno para defender los derechos del individuo.
29Cfr. Habermas, J., “Derechos humanos y soberania popular”, op. cit., p. 272. Entre
los autores que criticaron los derechos humanos desde la democracia (aunque
desde concepciones opuestas de la misma) cabe mencionar a K. Marx y a C.

Schmitt. Sobre el tema, vid. Menke, Ch. y Pollmann, A., Filosofia de los derechos
humanos, op. cit., pp. 189y ss.
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La tensién entre la democracia y los derechos humanos se resuelve
en las democracias modernas, liberales o constitucionales, a favor de
estos ultimos, asegurando a los individuos y a las minorias el respeto
a sus derechos fundamentales reconocidos y garantizados en la
Constituciéon. Esos derechos, segin la afortunada metafora de
Dworkin, funcionan como los triunfos en los juegos de naipes.
Cuando los triunfos o los derechos fundamentales se ponen sobre la
mesa, prevalecen sobre cualquier intento de atropellarlos; aunque
esos intentos cuenten con el respaldo de la mayoria y resulten muy
utiles o beneficiosos socialmente.

Debe admitirse que esta restriccién a la capacidad decisoria de la
mayoria supone una interferencia en el funcionamiento de la
democracia que necesita una justificacién.’® ;Cudl es esa
justificacién? El convencimiento por parte del pueblo de que los
individuos tienen derechos morales que nada ni nadie puede
legitimamente arrebatarles. Ese convencimiento se expresa en la
constitucién, que representa un compromiso de autolimitacién por
parte del pueblo mismo. En efecto, es el propio pueblo, ejerciendo
legitimamente su soberania como poder constituyente, el que decide
restringir las decisiones de sus representantes politicos para
que no puedan vulnerar los derechos que él mismo ha identificado
como fundamentales.

La constitucionalizacién de los derechos humanos representa la
promesa que el pueblo hace a las minorias y a cada ciudadano de que
su dignidad, libertad e igualdad seran siempre respetadas, aunque
esto perjudique los intereses de la mayoria. Como seria escasamente
imparcial que fuera la mayoria quien decidiera si los derechos y
libertades individuales han sido o no violados por alguna ley o
decision de esa misma mayoria, los principios de la equidad exigen
que sean los tribunales de justicia quienes tengan el poder de declarar
nulas las leyes que violan los derechos constitucionales.

En verdad, si la constitucién debe funcionar como norma suprema
del orden juridico, no puede quedar supeditada a lo que decida
cualquier mayoria parlamentaria, porque eso equivaldria a situarla al

3°Asi lo reconoce Dworkin, R., Los derechos en serio, op. cit., pp. 211y ss.
A1bid., pp. 223-4.
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mismo nivel de las leyes ordinarias. Las leyes ordinarias no pueden
contemplarse como manifestaciones de la voluntad general. No
expresan la voluntad concordante, tendencialmente undnime o al
menos ampliamente consensuada, de todos los ciudadanos, sino solo
la voluntad de la mayoria de sus representantes. Por eso, las leyes
deben estar subordinadas a la constitucién y a los derechos
fundamentales reconocidos y garantizados por ella.?* En sintesis, la
némina mdis o menos amplia de derechos fundamentales
garantizados en las actuales democracias constitucionales establecen
las fronteras de lo que puede o no puede ser decidido
mayoritariamente por los parlamentos. Esos derechos no son
negociables. Estan situados por el pueblo, ejerciendo legitimamente
su soberania, fuera del alcance de las decisiones ordinarias del
gobierno democratico.®

6. Discusion sobre la prioridad de los derechos y su tutela
judicial

Como ya apuntamos mds arriba, muchos autores critican la
democracia constitucional por situar los contenidos normativos de la
constitucion, y en especial los derechos fundamentales, fuera del
alcance de los debates y decisiones democraticas, como si esos
contenidos fueran dogmas de fe o verdades incuestionables.’* Este
punto de vista critico con la primacia de los derechos humanos frente
ala democracia ha sido defendido, entre otros, por J. Waldron.

32Como afirma Delgado Pinto, J., “La funcién de los derechos humanos en un
régimen democritico”, op. cit., p. 142, “adoptar democraticamente una
constitucién implica apelar a un tipo especial de consenso que cabe interpretar
como si en él se actualizara la voluntad general”.

3Ferrajoli, L., La democracia a través de los derechos, op. cit., pp. 79 y ss., expresa la
misma idea afirmando que los derechos fundamentales son “fragmentos de
soberania popular”. Eso es lo que justifica la prioridad absoluta de los derechos
fundamentales sobre las decisiones, a veces erraticas, de las mayorias cambiantes.
3Barranco Avilés, M. del C., Derechos y decisiones interpretativas, Barcelona/Madrid,
Pons, 2004, p. 137 observa acertadamente que “tanto Habermas como Kelsen
consideran que la democracia no es compatible con una constitucién que
establezca con caricter definitivo las verdades publicas”.
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Seglin su argumentacion, que en parte ya anticipamos mas arriba,
si tomamos en serio la dignidad de las personas como seres
racionales y dotados de autonomia moral, y de ahi deducimos su
igual derecho (el derecho de los derechos)® a intervenir en la
adopcidn de las decisiones politicas que les afectan, no podemos dar
por bueno que se les niegue la posibilidad de decidir qué derechos
deben ser reconocidos y garantizados a los ciudadanos y cuil debe ser
su alcance en cada momento. En consecuencia, hemos de juzgar
negativamente la consagracion solemne en la constitucién del pais de
una serie de derechos intangibles o inviolables por el parlamento,
puesto que asi se vulnera el ideal del autogobierno, la esencia
de la democracia, y no se respeta la dignidad ni la capacidad moral
de las personas.

Coherentemente con ese ideal democratico, Waldron defiende el
protagonismo del parlamento y de sus decisiones, adoptadas por
mayoria y plasmadas en leyes tras arduas discusiones entre los
representantes auténticos de la voluntad popular. No se deben temer
los desacuerdos que enfrentan a los ciudadanos y a sus
representantes en el parlamento, el 6rgano democritico por
excelencia para Waldron. Lejos de ser una desgracia, los desacuerdos
son estimulos que dinamizan y enriquecen la vida democratica,
porque obligan a discutir, negociar, practicar la tolerancia hacia
puntos de vista discrepantes, buscar equilibrios y encontrar
soluciones aceptables para todos o para la mayoria.

Negar al parlamento la capacidad de determinar los derechos
fundamentales y ponerla en manos de un tribunal especializado en el
control de la constitucionalidad de las leyes, manifiesta una
desconfianza radical en la responsabilidad de los ciudadanos y un
grave recorte de la democracia, puesto que los miembros de ese
tribunal no son elegidos democraticamente, ni estan sujetos a control
democratico alguno. Nadie controla al controlador.?®* Ademas, los

»Waldron, J., Derecho y desacuerdos, op. cit., p. 277: “El gran derecho de todo
hombre, dijo William Cobbet, el derecho de los derechos, es el derecho a tomar
parte en la creacidn de las leyes a las que el bien de la totalidad obliga a someterse”.
31bid., p. 351: Hay algo que se pierde, desde el punto de vista democratico, cuando
un individuo o una institucién no electa ni responsable toma una decisién
vinculante acerca de lo que implica la democracia”.
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tribunales constitucionales no demuestran una sabiduria superior a
la de los parlamentarios, cuyos desacuerdos tienen que zanjarse por
mayoria, pues muchas veces aquellos también deciden por mayoria,
por ejemplo de siete magistrados frente a cinco, cuestiones que no se
dejan decidir al parlamento.?

De hecho, los mismos prejuicios racistas, partidistas o clasistas
que eventualmente pueden afectar a las decisiones adoptadas por los
parlamentos, pueden afectar igualmente a las decisiones de los
tribunales constitucionales, como demuestran muchas sentencias
histéricas de la Corte Suprema de los EE.UU.?8 Siendo asi, y dado que
quien tiene el poder de decidir sobre la constitucionalidad de las leyes
expresa su propia opinién al respecto, mias que descubrir
algin tipo de razdén objetiva contenida en la constitucidén, seria
mas democritico que se permitiera al parlamento determinar
directamente el alcance que deben tener todos los derechos
de los ciudadanos.?®

La objecién evidente que puede hacerse a esta concepcidén es que
pone en peligro la proteccién de los derechos humanos, pues nada
justifica la confianza ilimitada y claramente ingenua que profesa
Waldron hacia la institucién del parlamento. Incluso Rousseau, tan
proclive al idealismo, reconocia el peligro de que los intereses
particulares corrompan al legislador, y destacaba la necesidad de

37Algo parecido denuncia Nino, C. S., La constitucién de la democracia deliberativa, op.
cit., p. 260, para quien suponer que los jueces estin mejor preparados que los
parlamentos para resolver los problemas relacionados con los derechos
fundamentales expresa cierto “elitismo epistemoldgico” que prioriza la capacidad
intelectual de los jueces sobre la representacién y defensa de intereses colectivos
por parte de los politicos. Por el contrario, Dworkin, R., Una cuestién de principios,
op. cit., p. 43, argumenta que la técnica de analizar la coherencia especulativa para
determinar si algo es derecho o no estd mucho mas desarrollada entre los jueces.
Ademais, los jueces no sufren las presiones que los legisladores reciben de sus
electores y pueden ser mds imparciales.

®Elster, J., “Régimen de mayorias y derechos individuales”, en De los derechos
humanos, ed. por S. Shute y S. Hurley, trad. de H. Valencia, Madrid, Trotta, 1998, p.
181, recuerda la decisidn de la Corte Suprema de los EE.UU. que confirmd la orden
de internamiento de unos 120.000 japoneses, muchos de ellos ciudadanos
americanos de origen japonés, en campos de concentracién durante la Segunda
Guerra Mundial, aun cuando dicha orden estaba basada en poco mis que una
sospecha colectiva.

3Waldron, J., Derecho y desacuerdos, op. cit., p. 322.
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valor y vigilancia constante para sostener una forma de gobierno tan
proclive a las agitaciones internas como es la democracia.*® A
Waldron no parece faltarle valor, pero prescinde de toda vigilancia y
roza la temeridad. Se justifica afirmando que no es admisible
garantizar la seguridad y la estabilidad politica al precio de silenciar
el disenso, bloquear la deliberacién sobre los derechos
fundamentales, y anular los acuerdos mayoritarios del parlamento.

En su opinidn, no hay que temer la aparente desproteccién en que
quedarian los derechos, porque en la cultura democratica actual los
ciudadanos y los legisladores comparten la idea de que existen limites
a lo que puede exigirse a los demis en beneficio del bien comun, y
esos limites son sus derechos basicos.* No parece que la confianza en
la cultura politica de los paises avanzados sea una garantia suficiente,
especialmente para las minorias amenazadas. Cualquier situacién
de grave crisis econdmico-social podria alterar esa conciencia
publica general de los limites y provocar el sacrificio de los
derechos individuales en aras de supuestos intereses colectivos,
identificados por algin demagogo carismatico de los que nunca
faltan en tales circunstancias.

Seguramente Waldron no se equivoca cuando afirma que la
existencia de una carta de derechos fundamentales garantizados por
un tribunal constitucional, aunque haya sido aprobada de forma casi
undnime por el pueblo, conlleva una restriccién a la democracia, e
introduce en la forma de gobierno un cierto elemento aristocratico
que lo convertiria en gobierno mixto, mdis que puramente
democratico.#* Quizd sea preferible un gobierno mixto a una
democracia radical en la que los derechos humanos carezcan de
proteccién y estén al albur de las mayorias cambiantes. La forma de
gobierno, la democracia en este caso, no debe ser un fin en si mismo,
sino que debe estar al servicio de la dignidad de la persona, y no al
revés. Aqui puede suscribirse la idea dworkiniana de que lo sustancial

4°Rousseau, J. J., El contrato social, op. cit., pp. 107-9. Es significativo el lema que
Rousseau termina suscribiendo con admiracién: “Prefiero la libertad con peligro a
la esclavitud con sosiego”.

“Waldron, J., Derecho y desacuerdos, op. cit., p. 366.

41bid., p. 316.
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de la democracia no radica en el mayor o menor nimero de los que
toman las decisiones politicas, sino en que los ciudadanos sean
tratados respetuosamente como iguales.

Waldron sostiene que los ciudadanos no recibirdn el trato
respetuoso que les corresponde si no se permite a sus representantes
en el parlamento decidir sobre todos los problemas politicos, sin
limite material alguno. Pero si los ciudadanos son razonablemente
prudentes, preferirin garantizarse de antemano el tratamiento
respetuoso que merecen como seres humanos dignos, libres e
iguales, mediante una carta de derechos fundamentales eficazmente
protegida, antes que confiar en la buena voluntad de sus
representantes en el parlamento, tantas veces desmentida por la
experiencia histérica.®

Como todas las instituciones politicas, el parlamento no debe
disponer de un poder absoluto, sino estar sometido a un sistema
adecuado de frenos y controles. En ese contexto de limites y
contrapesos, tendente a lograr el equilibrio de poderes tipico del
Estado de Derecho, encuentra su justificacion la actividad de los
tribunales constitucionales. La existencia de estos tribunales, que
hacen valer la supremacia juridica de la constitucién, y la propia
existencia del Estado de Derecho, que implica también el respeto a
los derechos humanos, no socavan la forma de gobierno democratica,
sino que la depuran y perfeccionan. Es irrelevante el hecho de que no
sean drganos elegidos democraticamente, porque, a diferencia del
parlamento, los tribunales constitucionales no toman, o no deben
tomar, decisiones politicas, sino juridicas, apoyadas siempre
en las normas constitucionales, que son las que realmente
legitiman su actividad.

Una actitud doctrinal mas matizada que la de Waldron, basada
también en el ideal de la democracia deliberativa, es la defendida por
C. S. Nino. Este agudo filésofo del Derecho reconoce que el control
judicial de constitucionalidad es un medio legitimo para asegurar las
condiciones de la participacién democratica, que son basicamente los
#A] fin y al cabo, como advierten Menke, Ch. y Pollmann, A., Filosofia de los derechos
humanos, op. cit., p. 192, los derechos humanos expresan directamente el principio

fundamental de igual respeto, mientras que la democracia lo expresa solo
indirectamente.
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requisitos del proceso colectivo de discusién y adopcion de decisiones
imparciales.** En otras palabras, dado que los derechos
fundamentales de libertad, igualdad, solidaridad, etc., son los
presupuestos que hacen posible la deliberaciéon democratica
procedimentalmente correcta, se necesita un organo capaz de
impedir las vulneraciones de aquellos derechos cuya inefectividad
adulteraria la democracia. Eso es lo que justifica la existencia de los
tribunales constitucionales. Aun asi, es evidente que adolecen de un
cierto déficit democratico, que es mayor en el sistema
estadounidense, pues en el europeo los magistrados de los tribunales
constitucionales son elegidos por dérganos politicos mis o menos
representativos y no son vitalicios.*

Por otra parte, conviene tener en cuenta que si bien el control de
constitucionalidad es necesario, en teoria no tiene por qué ser
realizado necesariamente por un érgano judicial.*¢ El pueblo podria
encomenddarselo a otra institucién u organo politico elegible
democraticamente. También seria posible idear procedimientos de
control democratico de la actividad de los tribunales constitucionales
para atenuar su cardcter no directamente representativo. Seria
incluso conveniente establecer cautelas que permitieran restringir el
alcance de las declaraciones de inconstitucionalidad de las leyes para
salvar todo lo salvable de los procesos democraticos de deliberacién
publica que condujeron a esas leyes.

En cualquier caso, una democracia liberal o constitucional es una
democracia esencialmente limitada, y eso implica que ciertos

#Nino, C. S., La constitucion de la democracia deliberativa, op. cit., 1997, p. 299. Una
concepcién muy similar defiende Habermas, J., Facticidad y validez, trad. de M.
Jiménez, Madrid, Trotta, 1998, p. 336, para quien la actividad del tribunal
constitucional solo se legitima en la medida en que “proteja “precisamente ese
sistema de los derechos que posibilita la autonomia privada y publica de los
ciudadanos” y, por lo mismo, la democracia. Mas adelante define el papel del
tribunal constitucional “como el de un defensor de la democracia deliberativa” (p.
349).

#Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol estd compuesto por doce
magistrados nombrados formalmente por el Rey para un periodo de nueve anos.
Cuatro de ellos son propuestos por el Congreso, otros cuatro por el Senado, dos por
el Gobierno, y otros dos por el Consejo General del Poder Judicial. (art. 159 de la
CE).

#Nino, C. S., La constitucion de la democracia deliberativa, op. cit., p. 269.
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derechos no pueden ser violados ni siquiera por decisiones
mayoritarias del parlamento. Si se reconoce esa inviolabilidad, habra
que garantizarla de algin modo. En los mas avanzados sistemas
juridicos actuales esa funcidn de garantia se atribuye a los tribunales
constitucionales, que la desempefian eficazmente. Quizd hasta
demasiado eficazmente en algunos casos.

Nino advierte que pueden surgir conflictos entre los derechos
individuales y el método democratico de gobierno, pese a la profunda
implicacién existente entre ambos elementos. Baste un ejemplo: el
método democratico exige como requisito o condicién sine qua non la
libertad de pensamiento, de expresion y la igual libertad de
participacién en la actividad politica, que son derechos humanos. Lo
mismo ocurre con otros derechos, incluso con los socioecondémicos,
“dado que su no satisfaccién dafaria el funcionamiento apropiado
del proceso democratico”.#’ El problema es que cuanto mis empefio
se pone en satisfacer los derechos que constituyen precondiciones de
una 6ptima democracia deliberativa, menos espacio queda para la
deliberacién efectiva y para la adopcién de decisiones democraticas
legitimas por parte de los ciudadanos o sus representantes. Y
ello porque habria que dejar a un lado muchas cuestiones
problematicas cuya determinacién corresponderia a un O6rgano
judicial especializado.

Si, por seguir con el ejemplo de Nino, un tribunal constitucional
decide que se debe prestar atencién médica gratuita a los ciudadanos
con escasos recursos econdmicos para facilitar su participacién igual
y libre en la vida politica, la sentencia de ese tribunal contribuird a
mejorar el funcionamiento de la democracia, pero estara sustrayendo
al parlamento la posibilidad de decidir por si mismo la distribucién
mas conveniente de los recursos sanitarios. De ahi la necesidad de
hallar un equilibrio adecuado entre democracia y derechos humanos.
Se trata de evitar que el activismo excesivo de los tribunales
constitucionales en defensa y promociéon de los derechos
fundamentales pueda asfixiar la legitima actividad deliberativa y
legisladora del parlamento. Pero también debe evitarse que la
legislacion poco respetuosa con los derechos fundamentales pueda

471bid., p. 301.
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socavar los propios fundamentos o prerrequisitos de la democracia
deliberativa. Como bien dice Nino, si se consigue un equilibrio
adecuado entre derechos humanos y democracia, el antagonismo o la
tensiéon amenazante pueden convertirse en apoyo reciproco
mutuamente fortificante y liberador.*

Ni siquiera Waldron niega la necesidad de que los limites
constitucionales funcionen como profilacticos frente a decisiones
dominadas por la ira, el panico o la codicia que excepcionalmente
pueden adulterar la politica democratica. Lo que Waldron lamenta,
en parte con razoén, es que los tribunales constitucionales no se
limitan a intervenir en situaciones de emergencia o excepcionalidad,
sino que excediéndose en su celo defensor de los derechos
fundamentales, interfieren en la actividad cotidiana del parlamento
anulando leyes que realmente no vulneran ni amenazar tales
derechos y frustrando a veces reformas necesarias que cuentan con el
respaldo mayoritario de la poblacién.*

Para evitar tales excesos, el propio 6rgano judicial encargado de
velar por la integridad de la constitucién y de los derechos
fundamentales que constituyen las condiciones previas de la
democracia, debe actuar inspirado por esos mismos valores
constitucionales y democraticos. En consecuencia, debe ser
consciente de la necesidad de reducir al minimo imprescindible el
alcance de sus intervenciones, para dafar lo menos posible la
autonomia y la participaciéon de los ciudadanos en la vida
democratica, y para potenciar el proceso democratico mismo.

41bid., 302.

“Cfr. Waldron, J., Derecho y desacuerdos, op. cit., pp. 318-9. Elster, J., “Régimen de
mayorias y derechos individuales”, op. cit., p. 180, advierte también del peligro de
que los tribunales constitucionales se lancen a decidir qué viola, no ya la letra, sino
el espiritu de la constitucién, abriendo asi una puerta al gobierno de los jueces, en
vez de limitarse a ejercer un simple control judicial. En ese caso, el tribunal estaria
suplantando a la mayoria como legislador. Elster sugiere que una justicia activista
puede ser controlada mediante amenazas de nuevas designaciones de sus
integrantes o mediante la limitacién de sus atribuciones (p. 183). Algo parecido
sostiene Habermas, J., Facticidad y validez, op. cit., p. 332, cuando advierte del
peligro de que los tribunales constitucionales tomen sus decisiones aplicando
valores, mds que propiamente principios y derechos; cosa que podria aumentar la
irracionalidad o arbitrariedad de sus juicios, porque entonces cobrarian primacia
los argumentos funcionales a costa de los normativos.
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En la medida en que los derechos humanos y la democracia estan
estrecha y profundamente entrelazados es inevitable que su radio de
accién se solape. Por eso mismo, es necesario que parlamentos y
tribunales constitucionales se ajusten y controlen reciprocamente,
buscando un equilibrio razonable en sus actuaciones, del mismo
modo que los propios derechos fundamentales tienen que ajustarse y
limitarse mutuamente cuando colisionan entre si.
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