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LAICIDAD, RELIGION Y
DELIBERACION PUBLICA

Rodolfo VAZQUEZ

El espiritu laico no es en si mismo una nueva
cultura, sino la condicion de convivencia de todas las

posibles culturas.

Norberto Bobbio

Introduccion

En el ano 2000 daba inicio en México el
llamado «sexenio del cambio democratico».
Ello representaba la derrota del partido hege-
monico en el poder durante setenta afios y el
estreno de un gobierno de derecha. Quizas
alertando lo que podria significar este tipo de
gobierno, en alianza ticita con la iglesia
catllica -digo tacita porque en México se
reconoce juridicamente la separacion de las
iglesias y el Estado-' y anticipando las posi-
bles consecuencias en materia civil y educati-
va, se comenzd a enfatizar a través de los
medios y de la comunidad intelectual la im-
portancia de la laicidad y de algunos valores
y principios afines: la tolerancia, la plurali-
dad, la separacion entre lo publico y lo priva-

L Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, art. 130, totalmente reformado, Diario Oficial de
la Federacion, 28 de enero de 1992.
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do, la libertad religiosa y el proceso de secu-
larizacion.?

Tal énfasis resultaba especialmente impor-
tante en un fin de siglo y el inicio del siguien-
te, en lo que se advertia sobre el hecho de un
cuestionamiento creciente de la laicidad:

Desde hace algunas décadas, decia el
socidlogo Roberto Blancarte, es notorio el
proceso de recuperacion de espacios publi-
cos por parte de las religiones y no s6lo en las
areas de mayor presencia catdlica; lo vemos
en el Islam, en el hinduismo y en los diversos
cristianismos. La crisis de la utopia de la
modernidad, la incapacidad de ésta para dar
respuesta a todos los problemas sociales y de
sentido de los individuos, la ausencia de una
legitimidad de muchas instituciones politi-
cas, ha conducido a un nuevo planteamiento
del papel de las religiones y de las institucio-
nes eclesiales en la actualidad.?

2 Véase Rodolfo Vazquez (coord.), Laicidad. Una
asignatura pendiente, Coyoacan, México, 2007. En esta
compilacidn colaboran Roberto Blancarte, Carlos Pereda,
Corina Yturbe, Alberto Sauret, Gilberto Guevara Niebla,
Marta Lamas, Luis Salazar Carrién, Alfonso Ruiz Mi-
guel, José Woldenberg, Pedro Salazar Ugarte, Francesco
Rimoli y Miguel Carbonell.

3 Roberto Blancarte (comp.), Laicidad y valores en
un Estado democrdatico, El Colegio de México y Secreta-
ria de Gobernacion, México, 2000, pag. 9. En este libro
se recogen los trabajos de Miguel Limdn Rojas, Pablo

14



La apreciacion de Blancarte era correcta
para el caso de México. Los seis afios del
gobierno foxista y el tiempo que lleva el
actual presidente Felipe Calder6n han sido
una confirmacion de lo que podriamos llamar
un reposicionamiento de la religiébn y un
debilitamiento de la laicidad.* Menciono al-
gunos ejemplos.

No hace mucho se abrid el debate en
México en torno al tema de la laicidad educa-
tiva en las escuelas publicas. Se argumentd,
entonces, nada menos que por el Ombudsman
nacional, que la prohibicidn de la ensefianza
religiosa en las escuelas era una forma de
discriminacion negativa hacia aquellos pa-
dres de familia que sin tener recursos sufi-
cientes para enviar a sus hijos a escuelas
privadas confesionales, debian enviarlos, con-
tra sus convicciones, a escuelas publicas lai-
cas.” En el mismo sentido, para el actual

Latapi Sarre, Juan Guillermo Figueroa y Yuriria A.
Rodriguez Martinez, Manuel Ceballos, Jean Meyer,
Diédoro Carrasco Altamirano y del propio Roberto
Blancarte, con una presentacion de Andrés Lira.

*  El caracter laico del Estado mexicano se reconoce
en una ley secundaria, la Ley de Asociaciones Religiosas
y Culto Publico, Diario Oficial de la Federacion, 15 de
julio de 1992.

5 Véase una critica a la posiciéon del Ombudsman
nacional, José Luis Soberanes, en Jorge Volpi, «Soldados
de Cristo», Proceso, No. 1484, 10 de abril de 2005, pag.
54.
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presidente del Episcopado mexicano, las le-
yes mexicanas deben garantizar la libertad
religiosa, que es mucho mas amplia en su
contenido que la libertad de creencia y culto.
Hacer valer la libertad religiosa es hacer valer
el derecho de los padres de familia a que sus
hijos sean educados conforme a su fe y el
Estado debe implementar las condiciones y
los recursos para que tal libertad religiosa no
se vea limitada.® No estd demas considerar la
advertencia de Claudio Magris con respecto a
las consecuencias que se podrian seguir de
este argumento:

En nombre del deseo de los padres de
hacer estudiar a sus hijos en escuelas que se
funden en principios (religiosos, politicos o
morales), surgirian escuelas inspiradas en
los diversos harapos ocultistas de cada vez
mayor difusién, en conventiculos estrafala-
rios e ideologias de todo género. Hay cierta-
mente padres racistas nazis, estalinistas de-
seosos de educar a sus hijos (a nuestras
expensas) en el culto de su Moloch; padres
que pedirian escuelas en las que sus pimpo-
llos no se sienten junto a condiscipulos meri-
dionales. Nacerian probablemente escuelas
satanistas, otras prestas a llamar como ‘ex-
pertos’ a cartomanticos y magos y asi sucesi-
vamente’

6 Véase la entrevista de Rodrigo Vera al presidente

del Episcopado mexicano, Carlos Aguiar Retes, en Pro-
ceso, No. 1574, 31 de diciembre de 2006, pag. 13 ss.
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Por supuesto, no es objeto de debate el
hecho de que en materias como Historia y
Educacion Civica se explique el fenomeno
religioso y se ensefie una historia comparada
de las religiones. Pero la pretension del pre-
lado va mas lejos en el sentido de incluir la
ensefianza de una religion como parte del
curiculum escolar y financiarla por el Estado.
A esta pretension se afiaden otras demandas:
el voto pasivo de los ministros de culto; el
derecho a expresar sus opiniones en materia
politica y a asociarse con fines politicos; que
las asociaciones religiosas posean medios de
comunicacion masivos; y que las iglesias
reciban subsidios publicos mediante la recau-
dacion de un impuesto especial que recogeria
y distribuiria el Estado. Al comentar estas
demandas, un catdlico como Pablo Latapi
considera que:

[...] se habla de un ‘Estado confesional’
que vendria en sustitucion del ‘Estado laico’.
[...] A los catdlicos que vamos depurando
nuestra idea de la Iglesia en la direccién
contraria —~como una comunidad de fieles en
la fe cuya seguridad no estriba en el poder
temporal, sino en la confianza en Dios, como
aparece en el Evangelio- nos chocan profun-

7

Citado por Alfonso Ruiz Miguel, «Laicidad, lai-
cismo, relativismo y democracia», en Rodolfo Vazquez
(coord.), op. cit., pag. 165, n. 7.
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damente estas demandas de la jerarquia ecle-
siastica.?

El tema de la «pildora del dia siguiente» es
hasta hoy, pese a su no muy lejana autoriza-
cion, un debate inconcluso que no sélo
abandera la iglesia catdlica argumentando sus
presuntas consecuencias abortivas, sino que a
esta cruzada se sumo el secretario de Gober-
nacion en turno y un sinnimero de asociacio-
nes de padres de familia. Que estas asociacio-
nes y la iglesia catOlica -y otras iglesias-
expresen libremente su opinidn es parte del
juego democratico en una sociedad plural,
pero que el Estado asuma un papel promotor
y protagdnico en temas que deberian terminar
resolviéndose en la conciencia privada de
cada mujer, es otro asunto.’

En el debate sobre el tema de la clonacidén
terapéutica y la posibilidad de investigacion

8 Pablo Latapi, Andante con brio, FCE, México,
2008, pags. 37-38. Varios lideres religiosos manifesta-
ron su desacuerdo con las pretensiones de la Iglesia
Catélica. El obispo primado de la Iglesia Anglicana en
México, Carlos Touché, dijo desconocer si «detras hay
un intento de los obispos catdlicos por recuperar el poder
y la influencia que tuvieron en el pasado, lo cual signifi-
caria un retroceso». Milenio, 20 de marzo de 2008,
Politica, pag. 13.

9 Véase Roberto Blancarte, «Es abortiva la
anticoncepcion de emergencia?, en Sexo, religion y de-
mocracia, Planeta, México, 2008, pag. 179 ss.
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de embriones humanos, algunos dirigentes de
la Conferencia del Episcopado Mexicano
manifestaron su preocupacion sobre el voto
de México en las Naciones Unidas a través de
un desplegado en los periddicos publicado en
octubre de 2004. Lo que llama la atencion de
este pronunciamiento, en palabras de Roberto
Blancarte, es que «No era usual que los
obispos expresaran sus puntos de vista sobre
temas controvertidos de politicas publicas de
manera abierta»; y agrega: «Ellos, a partir de
consideraciones de valor y de una cierta idea
de la vida, pretendian ponerle un freno a
cierto tipo de investigaciones. Poco importa-
ba si con ello se coartaba la posible curacion
de muchos males que aquejan a la humanidad,
como la diabetes, el cancer o el Alzheimer.»!°
Finalmente, pese a sendos comunicados en-
viados por asociaciones civiles, entre ellas
por el Colegio de Bioética, a la Secretaria de
Salud y de Relaciones Exteriores, México
decide cambiar su intencion de voto inicial-
mente permisiva, por una prohibitiva.

El 28 de agosto de 2008, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion resolvid en sesion
plenaria por 8 votos contra 3 validar constitu-
cionalmente las reformas legales promovidas
por la Asamblea Legislativa del Distrito Fe-

10 Jbid., <Iglesia, clonaciony democracia», pag. 135
ss.
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deral mediante las cuales se despenaliza el
aborto en las primeras 12 semanas de embara-
zo. Sin duda es una decision de gran relevan-
cia social y, por supuesto, progresista en el
concierto de nuestros paises latinoamerica-
nos. Lo que me interesa destacar para los
propositos de este ensayo es que los orga-
nos que interpusieron las acciones de
inconstitucionalidad en contra de tales refor-
mas fueron la Comision Nacional de Dere-
chos Humanos a través de su Ombudsman con
alegatos claramente metafisicos y religiosos;
y la Procuraduria General de la Republica,
organo del poder ejecutivo federal.

En junio de 2009, el presidente de la
Republica, Felipe Calderon, afirmo categori-
camente —-con ocasion de la muerte de un
cantante pop, que el mismo presidente atribu-
yO precipitadamente al consumo de farmacos-
que la raiz de nuestros males se debe a que
nuestra juventud padece de un desconoci-
miento de dios: «Una juventud, cito textual,
que por sus condiciones sociales, familiares,
educativas, por falta de oportunidades, tienen
pocos asideros trascendentes, tienen poco que
creer, no creen en la familia, que tuvieron; no
creen en la economia o en la escuela, no creen
en Dios porque no lo conocen.»!!

1 Véase la critica de Jesus Silva-Herzog Marquez,
«Calderdn contra el abismo ateo», en Reforma, 29 de

junio de 2009.
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Y podriamos continuar con los ejemplos
sefialando la complicidad del gobierno con la
jerarquia eclesiastica en los casos de sacerdo-
tes pederastas; o las «macrolimosnas» otorga-
das a la iglesia catdlica por un gobernador
estatal en franca violacion a la Ley de Asocia-
ciones Religiosas y Culto Publico; o la mas
reciente y férrea oposicion del gobierno fede-
ral y las iglesias para legalizar la union de dos
personas del mismo sexo alegando acciones
contra natura.

Por desgracia las acciones y actitudes dog-
maticas han mostrado la peor cara de las
religiones y de las instituciones. No es extra-
fio que esta situacion haya provocado una
polarizacion de las criticas y éstas se hayan
deslizado hacia formas de «laicismo», que no
de laicidad. Norberto Bobbio caracteriza al
«laicismo» por su tono beligerante, por un
«lenguaje insolente, de rancio anticlericalismo,
irreverente y, para decirlo en una palabra,
nada laico, emotivo y viceral, que no se
expresa con argumentos y, por lo tanto, pare-
ce querer rechazar cualquier forma de dialo-
go...», es decir, aquel laicismo que necesita
«armarse y organizarse» degenerando, tam-
bién, en integrismo, fundamentalismo y radi-
calismo.'? Digamos que ésta seria la otra cara

2 Norberto Bobbio, «Cultura laica y laicismo», tex-
to en respuesta a los intelectuales italianos que firmaron
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de la moneda, que también ha encontrado en
México manifestaciones claras de rechazo,
impugnacion y en ocasiones de violento repu-
dio a cualquier manifestacion publica de reli-
giosidad.

;Qué es la laicidad?

Entiendo por laicidad la doctrina que sos-
tiene la imparcialidad del Estado ante las
diversas creencias de los ciudadanos en mate-
ria de religion o de convicciones metafisicas
Esto quiere decir que: 1. las creencias religio-
sas o metafisicas, su transmision y ensefianza
se localizan en el 4ambito privado; 2. en tanto
expresion de un derecho individual, el Estado
debe proteger la libertad ideoldgica, que se
manifiesta también en la no profesion de
creencia religiosa alguna, asi como las ideas
antirreligiosas o antimetafisicas; 3. las faltas
a la moral de inspiracion religiosa no tienen
trascendencia politica y mas bien el Estado
debe definir los delitos mediante criterios
universalizables; 4. se debe privilegiar el
criterio de argumentacidon y consentimiento
de los individuos, a través del voto y del
principio de mayoria, frente a la pretension de
la custodia de verdades reveladas por la divi-

un «Manifiesto laico» contra el integrismo religioso (17
de noviembre de 1999), publicado en El Mundo de
Espafia.
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nidad a través de sacerdotes y jerarquias
eclesiasticas o comunidades fundamen-
talistas.!3

Con respecto a lo publico y lo privado,
debe aclararse que si bien el ambito primor-
dial de las creencias religiosas es el privado,
la libertad religiosa comprende también el
derecho a expresar e intentar expandir las
propias creencias en el ambito publico: «des-
de la construccion de lugares de culto y de
ensefianza religiosa hasta las procesiones y el

13 Véase Alfonso Ruiz Miguel, «Laicidad, laicismo,
relativismo y democracia», en Rodolfo Vazquez (coord),
op. cit., pags. 159-160. Véase también Roberto Blancarte,
«Laicidad: la construccién de un concepto universal», en
Rodolfo Vazquez (coord.), op. cit., pag. 35. Para Blancarte
los tres elementos esenciales de la laicidad son: 1. el
respeto de la libertad de conciencia; 2. la autonomia del
Estado respecto a las doctrinas y normas religiosas y
filosoficas particulares, y 3. la igualdad real de todos los
seres humanos y la no discriminacién directa o indirecta.
Tanto Ruiz Miguel como Roberto Blancarte no parecen
distinguir entre neutralidad e imparcialidad. El primero
es categorico al advertir que: «mi modelo ideal opta por
una laicidad neta y rotunda del Estado, entendida como la
mas estricta neutralidad posible de los poderes ptblicos
ante toda conviccidn relativa a la religion, incluidas las
creencias no religiosas [...] al Estado le esta vedada esa
posibilidad [la de ser laicista], debiendo limitarse a ser
laico, en el sentido de neutral e imparcial entre las
diversas creencias en materia de religion», en Alfonso
Ruiz Miguel/Rafael Navarro-Valls, Laicismo y constitu-
cién, Fundacidon Coloquio Juridico Europeo, Madrid,
2009, pags. 34y 62.
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proselitismo casa por casa.»'* Lo que importa
entender es que el perimetro correcto del
ejercicio de esos derechos debe situarse es-
trictamente dentro de la sociedad civil y no
traspasar a la utilizacién del Estado. Este debe
mantener una posicion de imparcialidad fren-
te a todos los cultos, sin privilegiar alguna
confesion religiosa por encima de las demas.

También conviene aclarar que imparciali-
dad no es sinénimo de neutralidad entendida
como inaccidn. En palabras de José Ramon
Cossio:

Mantener que la neutralidad estatal frente
a las variadas creencias de los ciudadanos
exige al Estado no actuar o no pronunciarse
es olvidar que, en una gran cantidad de
ocasiones, esa abstencién no hace sino con-
validar un estado de cosas profundamente
asimétrico desde el punto de vista de los
derechos y libertades de las partes. [...] lo
que la Constitucion exige fundamentalmente
es imparcialidad, no inaccién, y que el prin-
cipio de separacién entre las Iglesias y el
Estado consagrado en el articulo 130 de la
Constitucion Federal no exime en muchos
casos a los Organos estatales del deber de
regular en distintos niveles (legislacion, re-
glamentacion, aplicacion judicial) cuestio-
nes que se relacionan con la vida religiosa de
las personas. '

4 Ibid.
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En este mismo sentido se expresan
Michelangelo Bovero y Luis Salazar Carrion.
El adjetivo laico puede entenderse desde un
punto de vista negativo minimo de modo tal
que para que un Estado sea laico basta con que
sea neutral en relacion a los diferentes credos
religiosos. Sin embargo, reducir la laicidad
de esa manera, piensan estos autores, abre las
puertas al nihilismo, al relativismo, al indife-
rentismo o al cinismo. Para evitar caer en tal
situacion, es necesario que el pensamiento
laico no se entienda como la ausencia de
valores, sino como la manera de presentar y
defender ciertos principios y valores: el pen-
samiento laico se funda en un principio prac-
tico: la tolerancia; y en un principio tedrico:
el antidogmatismo. Siendo asi, lo propio de
una ética laica es colocar como principio
fundamental el respeto a la autonomia de los
individuos en tanto seres racionales. Bajo este
supuesto, tal ética exige una educacion ilus-
trada, condiciones de legalidad y un derecho
positivo que reconozca y garantice efectiva-

5 José Ramoén Cossio, «Laicidad del Estado y liber-
tad religiosa: como armonizarlas», en Letras Libres, abril
2008, No. 112, pags. 64-65. El texto reproduce el voto
concurrente formulado por el ministro Cossio Diaz en el
amparo directo en revision 502/2007, fallado por la
Primera Sala de la Suprema Corte el 28 de noviembre de
2007. Parala distincion entre neutralidad e imparcialidad
del Estado, véase Rodolfo Vazquez, Entre la libertady la
igualdad, Trotta, Madrid, 2006, pag. 151 ss.
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mente los derechos fundamentales de todas
las personas por igual.!' Con otros términos,
para Alberto Sauret, lo laico:

..no  supone simplemente la
aconfesionalidad pasiva del Estado sino acti-
va, concretada en el compromiso de mante-
ner un espacio civico-politico definido por la
ética y las instituciones civiles a los efectos
tanto de preservar la autonomia de lo politi-
co, como de salvaguardar la libertad de
conciencia en las convicciones espirituales
de la persona.’’

Esta laicidad «activa», en términos de im-
parcialidad y no de neutralidad, debe distin-
guirse de la idea popularizada por Sarkozy en
la visita de Benedicto X VI a Francia (septiem-
bre de 2008) sobre la laicidad «positiva». Esta
ultima en términos de uno de sus criticos es
«aquella formula institucional que respeta la
libertad de creer o no creer (en dogmas reli-
g10s0s, claro) porque ya no hay mas remedio,
pero considera que las creencias religiosas no
sOlo no son daifiinas sino beneficiosas social y

16 Véase Michelangelo Bovero, «Laicidad y demo-
cracia. Consideraciones sobre pensamiento laico y poli-
tica laica», en Nexos, México, julio de 2002; y Luis
Salazar Carrién, «Religiones, laicidad y politica en el
siglo XXI», en Rodolfo Vazquez (coord.), op. cit. pag.
149 ss.

17 Alberto Sauret, Textos atorrantes, Ediciones
Coyoacan, México, 2008, pag. 127.
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sobre todo moralmente.»'®* Apoyandose en
Jean Baubérot, Fernando Savater critica con
razon tal tipo de laicidad porque significa:

una forma de neoclericalismo, confesional,
pero no confeso. Y eso porque un Estado
realmente laico no s6lo no puede dejarse
contaminar por ninguna religién, ni privile-
giar ninguna de las existentes sobre las de-
mas, sino que tampoco puede declarar prefe-
rible tener una religién o no tenerla.'

Dicho lo anterior, quisiera detenerme en la
cuarta caracteristica sefialada por Ruiz Mi-
guel, la de privilegiar la argumentacion y el
consentimiento de los individuos en una so-
ciedad democratica representativa, por enci-
ma de la custodia y eventual imposicion de
verdades reveladas o convicciones metafisi-
cas por parte del Estado, en colusion abierta
o solapada con las autoridades eclesiasticas.
Es claro que el pluralismo de creencias ulti-
mas en materia religiosa es seguramente in-
evitable pero, como afirma el autor: «los
intentos de imponer una u otra posicion en
esta materia por otras vias que no sean la
argumentacion racional y razonable o el ejem-
plo de la coherencia y la probidad de las

' Fernando Savater, «Siempre negativa, nunca po-
sitiva», en El Pais, Opinién, 16 de octubre de 2008, pags.
31-32.

Y Ibid.
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conductas, son una clara negacion de la liber-
tad religiosa a la que todos los seres humanos
tienen derecho.»*

Religion y deliberacion publica

En términos de Cristina Lafont, la cuestion
a debatir seria la siguiente: «;Es posible
realmente articular una nocion de lo ‘racio-
nalmente aceptable’ que todos los ciudadanos
puedan compartir a pesar de no coincidir en
una vision del mundo o en una concepcion del
bien homogénea?»!

No me detendré en el analisis de las presu-
posiciones pragmatico-formales que subyacen
a la practica de la deliberacion publica racio-
nal: inclusion, simetria y reciprocidad entre
los participantes, ausencia de coercion y li-
bertad comunicativa y responsabilidad. Pode-
mos convenir que se pueden cumplir todos
estos requisitos y concluir, sin embargo, en
una vision del mundo o propuesta de accion
no razonable. Me interesa plantear el proble-
ma en términos de las razones que puedan ser
aceptadas por los demads, y éstas ya no hacen

20 Alfonso Ruiz Miguel, op. cit., pag. 192.

2L Cristina Lafont, «Democracia y deliberacion pu-
blica», en Rodolfo Arango (ed.), Filosofia de la democra-
cia. Fundamentos conceptuales, Siglo del Hombre Edito-
res, Bogota, 2007, pag. 130.
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referencia s6lo a los procedimientos sino
también a los contenidos.

En Liberalismo politico John Rawls propo-
ne su conocido «consenso sobrepuesto».?* Esta
nocion se apoya en el supuesto de que la razon
comun a todos los seres humanos es suficiente
para descubrir y justificar nuestras obligacio-
nes morales y politicas. El consenso obtenido
conrespecto a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de la ONU seria un claro
ejemplo de consenso sobrepuesto.

A partir de tal consenso Rawls distingue
entre razon publica y razon privada, distin-
cidn necesaria para responder la cuestion de
qué tipo de argumentos son aceptables e in-
aceptables en la deliberacion publica. Para
Rawls nada impide que los ciudadanos que
participan en la deliberacion publica politica
ofrezcan razones procedentes de las doctrinas
comprehensivas, metafisicas o religiosas, en
las que creen, pero siempre y cuando ofrezcan
ademdas razones generalmente accesibles a
todos los ciudadanos que justifiquen dichas
doctrinas. Si estas doctrinas comprehensivas
no pueden apoyarse en razones publicas para-
lelas deben excluirse de la deliberacion. El
problema de esta concepcidn salta a la vista:

22

1995.

John Rawls, Liberalismo politico, FCE, México,
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(se puede pedir a un ciudadano que sacrifique
sus aspiraciones de correccidn sustantiva para
satisfacer las aspiraciones de legitimidad de-
mocratica? Quien no estuviera dispuesto a
hacerlo mantiene su sinceridad a costa de ser
excluido o autoexcluirse de la deliberacion
publica; quien estuviera dispuesto a hacerlo
apelaria a razones prudenciales para incluirse
en el debate democratico, pero a costa de una
buena dosis de sinceridad.

Ronald Dworkin abunda en el dilema que
plantea la propuesta de Rawls y se pregunta si
en verdad, en sociedades liberales y democra-
ticas, mayoritariamente religiosas y con go-
biernos que no escatiman en hacer publicas
sus filiaciones religiosas, estarian tan dis-
puestos los creyentes a mantener sus convic-
ciones separadas de su politica, con todo el
sistema coercitivo que ello implica, aun cuan-
do pudieran hacerlo. Estados Unidos, por
ejemplo, ha sido un pais religioso desde sus
inicios:

Martin Luther King Jr., nos dice Dworkin,
era un hombre de fe, y recurrié a su religion
para condenar los prejuicios con una gran
efectividad; algunos curas catélicos hablan-
do en calidad de curas se han situado en la
vanguardia de la lucha por la justicia social
en Latinoamérica y en otros lugares. En
cualquier caso, los liberales no lograran que
los creyentes dejen a un lado sus conviccio-
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nes religiosas cuando asumen el papel de
ciudadanos. Este papel requiere sinceridad y
autenticidad, lo cual es imposible para esas
personas a menos que mantengan sus creen-
cias religiosas en mente. El cisma en torno a
la religion en Norteamérica muestra las limi-
taciones del proyecto del liberalismo politico
de Rawls, de su estrategia de aislar las con-
vicciones politicas de las convicciones mora-
les, éticas y religiosas mas profundas.»?

En los ultimos afos Jiirgen Habermas ha
dedicado algunos trabajos a esta tematica
retomando y criticando la propuesta de Rawls**
y debatiendo, entre otros, con Joseph
Ratzinger.?® Habermas coincide con Rawls en

2 Ronald Dworkin, La democracia posible. Princi-
pios para un nuevo debate politico, Paidds, Barcelona,
2008, pags. 88-89. Méis adelante comentaremos la pro-
puesta de Dworkin desarrollada en el capitulo «Religiéon
y dignidad».

24 Jurgen Habermas, Entre naturalismo y religion,
Paiddés, Barcelona, 2006, especialmente cap. 5, «La
religion en la esfera publica». Véase la respuesta a
Habermas de Paolo Flores d’Arcais, «Once tesis contra
Habermas», en Claves de la razén practica, Madrid, No.
179, enero/febrero 2008; la réplica de Habermas, «La
voz publica de la religion», en Claves de la razon
practica, No. 180, marzo/abril 2008; y la propuesta de
Reyes Mate que tercia en la disputa, «La religion en una
sociedad postsecular. El debate entre Habermas y Flores
d’ Arcais», Claves de la razén prdctica, Madrid, No.
181, mayo/junio 2008.

2 Jurgen Habermas/Joseph Ratzinger, Entre razény
religion. Dialéctica de la secularizacion, Cenzontle,
FCE, México, 2008.
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el sentido de que al determinar las medidas
politicas coercitivas que vayan a adoptarse,
sOlo cuentan las razones generalmente accesi-
bles, las «razones seculares». Pero a diferen-
cia de Rawls, Habermas distingue entre una
esfera publica informal y una esfera publica
formal o institucional, propia de los funciona-
rios administrativos, legisladores y jueces.
En la primera los ciudadanos pueden apelar a
razones exclusivamente religiosas en la deli-
beracion siempre y cuando reconozcan la
obligacion de traduccion institucional. Solo
las razones religiosas que puedan traducirse
con éxito en razones seculares podran pasar el
filtro institucional y aspirar a ser coercitivas.
Con esta distincion, la propuesta de Habermas
permite a los ciudadanos en la esfera publica
informal expresar y justificar sus conviccio-
nes en un lenguaje religioso si no pueden
encontrar traducciones seculares para ellas.
De esta manera Habermas solventa el proble-
ma de la deshonestidad y permite a los ciuda-
danos religiosos entender la deliberacion pu-
blica como un proceso cognoscitivo genuino.
(Pero hacer esta distincion tan radical entre
ciudadanos religiosos y ciudadanos seculares
no pondria en peligro los prerrequisitos de la
deliberacion publica en términos de simetria
de los participantes?

Habermas responde, de acuerdo con las
condiciones formales de todo discurso racio-
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nal, que no tiene ningun sentido permitir la
inclusion de razones religiosas en las contri-
buciones a la deliberacion publica sin el re-
quisito correlativo de exigir que los demas
participantes tomen en serio tales contribu-
ciones. Esto es posible si se puede esperar de
todos los ciudadanos que no nieguen en prin-
cipio todo posible contenido cognitivo a esas
contribuciones. De aqui que, sorpresivamente,
los ciudadanos seculares tienen que cumplir
condos condiciones: 1. abrirse cognitivamente
a la posible verdad de las creencias religiosas
y 2. ayudar a traducir el contenido de las
mismas que pueda ser expresado en un len-
guaje secular y justificado con argumentos
seculares. Habermas es explicito en este pun-
to en su conversacion con Ratzinger:

Los ciudadanos secularizados, en tanto
que actdan en su papel de ciudadanos del
Estado, no pueden negar por principio a los
conceptos religiosos su potencial de verdad,
ni pueden negar a los conciudadanos creyen-
tes su derecho a realizar aportaciones en
lenguaje religioso a las discusiones publicas.
Es mas, una cultura politica liberal puede
incluso esperar de los ciudadanos
secularizados que participen en los esfuerzos
para traducir aportaciones importantes del
lenguaje religioso a un lenguaje mas asequi-
ble para el publico en general.?

% Ipid., pag. 33.
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Sin embargo, como sefiala licidamente
Lafont, resulta que ahora a diferencia de los
ciudadanos religiosos, los ciudadanos secula-
res son los que no pueden adoptar publica-
mente la perspectiva cognitiva que se corres-
ponde con sus verdaderas creencias si éstas
resultan ser de tipo secular. Estariamos tra-
tando a los ciudadanos seculares no bajo un
criterio normativo sino instrumental y, por
supuesto, caeriamos en el mismo dilema de la
sinceridad que ya hemos visto en Rawls, nada
mas que ahora aplicado a los ciudadanos
seculares. Mas aun, si después de todo este
esfuerzo no se encuentran traducciones secu-
lares para las convicciones religiosas, pues
éstas quedan excluidas para adoptar las poli-
ticas coercitivas que vayan a adoptarse. Creo
que llegamos por una via un poco mas tortuo-
sa a las mismas conclusiones de Rawls.

Todo lo anterior sin profundizar en la idea
de «potencial de verdad», o contenido
cognoscitivo, de los conceptos religiosos.
Pensemos un instante cudl seria el potencial
de verdad de conceptos religiosos como la
encarnacion de Cristo, el pecado original, la
transubstanciacion, la virginidad de Maria, la
resurreccion, el juicio final, y asi por el
estilo, al menos en la confesion cristiana. ;De
qué recursos epistemologicos podria echar
mano el ciudadano secular para traducir este
lenguaje religioso al publico en general? Si
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Habermas no tiene en mente este tipo de
verdades de fe en los cristianos al momento de
ingresar a la deliberacion publica y las
descarta como no traducibles a un lenguaje
secular, y por lo tanto imposible de ser
institucionalizadas, entonces el remanente
susceptible de traduccion es irrelevante. Asi,
por ejemplo, siun cristiano afirma que «todos
somos hijos de Dios» y con ello se interpreta
que «todos somos iguales en dignidad», o bien
se trivializa lo que en la fe cristiana significa
ser «hijo de Dios», o bien se abusa de la
analogia entre <«hijos de Dios» y «dignidad
humana». No encuentro ninguna relacidn po-
sible entre el concepto de «dignidad humana»
y la idea de ser «hijo» de un ser divino
trascendente y espiritual, con todos los atri-
butos infinitos. Mucho menos, que por ser
todos hijos de un padre con tales cualidades,
seamos humanamente iguales.?’

27 La idea de «potencial de verdad» parece estar
presente en el Rawls joven, fuertemente influenciado por
la teologia cristiana. Asi, por ejemplo, la idea de
«separabilidad» como una de las propiedades de los
individuos, desarrollada posteriormente en su Teoria de
la Justicia, parece tener antecedentes en la idea de
«resurreccion» y de «encarnacién» cristianas. El dogma
cristiano de la resurreccidn, por ejemplo: «significa que
seremos resucitados en nuestra completa personalidad y
particularidad, y que la salvacidn es la restauracion total
de la persona, no la destruccioén de nuestra singularidad.»
De igual manera, el sentido de la encarnacion consiste en
la posibilidad de establecer una relacion directa y perso-
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Cristina Lafont profundiza en la critica a la
pretension de Habermas preguntandose qué
significa «tomarse en serio» las razones de los
conciudadanos. Segun la interpretacion de
Habermas, como vimos, tomar en serio las
razones religiosas a favor de medidas politi-
cas controvertidas requiere que no se niegue
de principio la posible verdad de las creencias
religiosas. Sin embargo, piensa Lafont, no
resulta nada obvio por qué tendria que ser esto
asi. Mas bien, tomarse en serio las razones
religiosas exige evaluarlas seriamente en fun-
cion de sus méritos: es estar preparados para
ofrecer argumentos y evidencias en contra
que muestren por qué son equivocadas si
pensamos que lo son. Con sus palabras:

nal entre nosotros y Dios. Véase John Rawls, A Brief
Inquiry into the Meaning of Sin and Faith (Edited by
Thomas Nagel), Harvard University Press, 2009, espe-
cialmente el capitulo uno, pags. 110-128. Qué tanto la
comprension de verdades racionales conduce a una mejor
comprension de ciertas verdades reveladas, o a la inver-
sa, la comprension de ciertas verdades reveladas permite
comprender mejor algunas verdades racionales, es un
problema que puede resolverse en el ambito propio del
«contexto de explicacién», en cada individuo y de acuerdo
con su entorno cultural, pero no deja de existir entre
ambas un nexo fictico o contingente, de ninguna manera
necesario. Por lo demds, qué podria significar una rela-
cién personal entre un ser infinito y uno finito, o qué
podria significar un cuerpo transfigurado en la resurrec-
cién es algo que no se compadece con la mas minima
sensatez racional.
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Tomar en serio las razones religiosas en
contra del matrimonio homosexual, por ejem-
plo, no requiere de los ciudadanos seculares
que se abran cognitivamente a la posible
verdad de las creencias religiosas sobre la
perversidad de los homosexuales. Basta, por
ejemplo, con que confronten dichas razones
con la objecion de tratamiento desigual que
implica negar el derecho al matrimonio a un
grupo de ciudadanos, si eso es lo que ellos
creen. [...] Los ciudadanos seculares puede
que no estén cognitivamente abiertos a la
posible verdad de las creencias en la perver-
sidad de lahomosexualidad, en el creacionismo
o cualquier otra creencia religiosa. Pero aun
y asi, les deben a sus conciudadanos religio-
sos el esfuerzo cognitivo de mostrar por qué
piensan que las medidas coercitivas que ellos
proponen son incorrectas.?®

De la misma manera:

Los ciudadanos religiosos no pueden jus-
tificar las medidas coercitivas que proponen
con razones exclusivamente religiosas sim-
plemente porque viven en sociedades con
ciudadanos seculares y con ciudadanos de
confesiones diferentes. Si quieren cumplir
sus obligaciones democraticas no pueden
permanecer ‘monolingiies’ en su actividad
politica deliberativa. [...] Eximir a cualquier

8 Ibid., pags. 140-141.
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grupo de ciudadanos de la obligaciéon de
ofrecer razones accesibles a los demés seria
concederles el derecho a ejercer influencia
politica mediante la deliberacion publica...?

Con un afan todavia més analitico, pienso
que en la argumentacion de Lafont cabria
hacer una distincion 1util. Segin Francisco
Laporta cuando un ser humano tiene unas
convicciones o creencias cualesquiera, se
pueden distinguir tres cosas diferenciadas: el
individuo que las tiene, el hecho psicolégico
de que las tenga y el contenido de esas creen-
cias o convicciones. Tomarse en serio a otra
persona es, sin duda, respetarle como indivi-
duo capaz de disefiar unas creencias y un
proyecto vital para si mismo a partir de ellas.
También significa respetar el hecho psicolo-
gico de que tenga esas creencias: no debemos
suponer, por ejemplo, que ese hecho es pro-
ducto de la mera ignorancia, de un prejuicio,
de una estrategia o de una falla psicoldgica.
Pero otra cosa muy distinta es aceptar que
respetar a otro sea respetar el contenido de sus
convicciones o creencias. Estas no tienen por
qué respetarse; mas bien -y aqui adquiere
fuerza la argumentacion de Lafont- han de
someterse constantemente a pruebas de vali-
dez y control para determinar su grado de
fundamento. Por ello, la tan traida y llevada

» Jbid., pag. 143.
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politica de reconocimiento, dice con razon
Laporta en un tono critico:

tiende a forzarnos a aceptar y respetar
convicciones que, aun siendo quizis errd-
neas, disparatadas, anticientificas, inmora-
les o infundadas, han venido a configurar un
trasfondo que justificamos en aras de la
identidad y autenticidad del individuo que
forma parte de una cultura determinada.*

Entendamonos bien. No se estd negando el
derecho de todo creyente a creer lo que les
parezca mas adecuado para organizar su plan
de vida personal. Lo que se argumenta es que
si son ciudadanos y, por tanto, participes en la
deliberacion publica, y tienen la pretension de
que sus convicciones sean coercitivas, enton-
ces deben someter los contenidos de las creen-
cias a un escrutinio racional y razonable. La
premisa que subyace en el debate es la que
prescribe que es moralmente correcto ejerci-
tar la coercion solo con base en consideracio-
nes publicamente aceptables, sin violar el
principio de simetria entre los participantes.
Esta prescripcion supone, en términos de
Hugo Seleme, un «deber moral de abstinen-
cia», o en los términos de Rawls, un «deber de
civilidad», es decir, la exigencia de no ofrecer

30 Francisco Laporta, «Inmigracion y respeto», en
Claves de Razon Prdctica, Madrid, julio-agosto, 2001,
pag. 67.
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ciertas verdades —consideraciones metafisi-
cas o religiosas- como justificacion del ejerci-
cio del poder politico.? Asi por ejemplo,
segun Seleme:

Que un catodlico afirme la incorreccién
moral del aborto no lo compromete con
afirmar la correcciéon del ejercicio de la
coercion estatal para prohibirlo. No es el
objeto propio del Catolicismo la valoraciéon
moral del ejercicio de la coercién. Abortar y
coaccionar son dos conductas distintas por lo
que de afirmar la incorrecciéon de una no se
sigue nada respecto de la otra./ El ejercicio
de la coercién, en cambio, si es el objeto
propio del Liberalismo. La situacion es exac-
tamente la inversa a la del Catolicismo. No es
su preocupacion establecer si conductas tales
como el abortar o el blasfemar, son moral-
mente correctas o incorrectas. Su preocupa-
cién consiste en determinar cudndo es moral-
mente correcto el disefio de un esquema
institucional que se aplica coercitivamente,
esto es con independencia de si lo desean o
no, a los ciudadanos. [...] el Liberalismo
seflala que la coaccidn esta justificada cuan-
do se ejercita con base en razones que todos
pueden aceptar.??

En esa misma direccidon se encamina la
propuesta de Dworkin. El problema hoy dia,

31 Hugo Seleme, «El desafio del catdlico liberal», en
Doxa, No. 30, Alicante, 2007, pag. 473 ss.
32 Ibid., pags. 487-488.
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piensa este autor, no se cifie tanto a si el
Estado debe ser tolerante o neutral con res-
pecto a todos los credos religiosos pacificos y
también hacia las personas que no profesan
ninguna fe, distinguiendo claramente entre el
ambito publico y el privado. Estados Unidos
es un buen ejemplo en donde casi el 70% de
los estadounidenses cree que su presidente
debe ser una persona religiosa y cuyo sistema
ha sido calificado por la encuestadora Celindda
Lake como «la democracia industrializada
mas religiosa del mundo.»** Mas bien, el
problema es saber sobre qué base debe asen-
tarse el cultivo de nuestra tolerancia. ;Una
nacion religiosa que tolera la falta de fe? ;O
una nacidn laica que tolera la religion?
Dworkin argumenta, correctamente, a favor
de esta segunda opcion.** Veamos.

El modelo religioso tolerante parte de una
concepcion de la libertad religiosa que no
incluye, por ejemplo, el derecho a abortar, el
matrimonio homosexual o la eutanasia activa;

3 Véase El Universal, seccién E1 Mundo, 20 de julio
de 2007. Es interesante hacer notar, «que si bien hay un
alto nimero de creyentes (92 % cree en la existencia de un
dios o algtin espiritu universal), no hay dogmatismo entre
la mayoria de ellos y si, en cambio, diversidad en las
creencias y practicas religiosas», Arturo Balderas, «Bre-
viario religioso», en Nexos, No. 369, septiembre de
2008, pag. 15.

3 Ronald Dworkin, op. cit., pag. 90 ss.
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por el contrario, el modelo laico tolerante, si
incluye tales derechos. Lo que no parece
congruente en el primer modelo es defender
la libertad religiosa extendiéndola a los ateos
y agnosticos y, al mismo tiempo, estrechar tal
libertad limitando los derechos que pueden
hacer valer estos ultimos. Su concepcion
amplia de la tolerancia exige una teoria mas
general de las libertades. ;Cual seria la es-
tructura de estas libertades?

Dworkin propone una formulacion inicial:
Las libertades son el derecho a hacer lo que
usted quiera con los recursos que son legiti-
mamente suyos. El alcance de estas libertades
no es ilimitado, depende de otros ideales,
incluido el ideal de justicia distributiva. Asi,
las libertades no resultan dafiadas cuando el
gobierno decide limitar la libertad si tiene
alguna razon distributiva convincente para
hacerlo. Existen dos tipos de justificaciones
distributivas limitativas de la libertad: las
justificaciones personalmente estimativas o
las justificaciones impersonalmente
estimativas. Las primeras apelan a juicios de
valor sobre el tipo de vida que es bueno o malo
para las personas de cuya vida se trata; mien-
tras que las segundas apelan a algun objeto o
hecho que es intrinsecamente valioso, inde-
pendientemente del valor que posea para las
personas. Las primeras no pueden servir de
justificacion para la coercidn estatal, a través
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de la regulacion juridica, porque invocan
fundamentos personalmente estimativos, aun
cuando éstos pudieran ser mayoritarios. SOlo
el modelo laico tolerante estaria en condicio-
nes de apelar a justificaciones impersonalmente
estimativas como podrian ser los mismos
derechos humanos, y en ultimo término el
principio de responsabilidad personal, que no
es sino otra forma de enunciar el principio de
dignidad de la persona.?’

Un par de ejemplos del propio Dworkin
nos permitiran evaluar el alcance de la misma.
El hecho de que el aborto sea un asesinato no
depende de si un feto es un ser humano en
algin momento poco después de la concep-
cidon; mas bien depende de si, en esa etapa
temprana el feto tiene intereses y por consi-
guiente el derecho a la proteccion de los

35 Este es el sentido de laicidad que anima las
siguientes palabras de Pedro Salazar: «el proyecto inte-
lectual de la laicidad estd comprometido con el uso de la
razon critica y con la garantia de la libertad de concien-
cia. El valor objetivo de esos bienes, su importancia para
el desarrollo de una vida auténoma y digna, tiende un
puente con la agenda de los derechos humanos fundamen-
tales que dota de significado al pensamiento laico con-
temporaneo. Sin esa referencia a un proyecto ilustrado
que refuta y combate proyectos reaccionarios y
premodernos, el pensamiento laico careceria de sentido»,
«(Existe el pensamiento laico?», en Revista Internacional
de Filosofia Politica, No. 30, UAM-UNED, diciembre
2007, pag. 89.
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mismos. Para Dworkin, el feto no tiene inte-
reses propios porque ninguna criatura los
tiene a no ser que haya tenido una vida
psiquica capaz de generarlos. Por lo tanto, los
fetos inmaduros no tienen derechos, ni el
aborto es un asesinato. El hecho de no tener
una vida psiquica que posibilite la proteccion
de la misma es una razon impersonalmente
estimativa que excluye la prohibicion del
aborto y permite, a su vez, la proteccion y
expansion de la dignidad de la mujer, que si
tiene una vida psiquica madura, que exige la
proteccion coercitiva a través de la
normatividad juridica.

Asimismo, los jueces que emitieron votos
particulares en el Tribunal Supremo de
Massachussets expresando su disconformi-
dad con la sentencia que reconocia el matri-
monio homosexual sugerian que la prohibi-
cidn estaria justificada porque un matrimonio
heterosexual proporciona un mejor entorno
parala educacion de los hijos. No hay eviden-
cia significativa, y menos aun, convincente, a
favor de esta opinion. Tal punto de vista
refleja un juicio basado en valores de tipo
religioso, que si bien tienen un fuerte arraigo
cultural, no constituyen una razén
impersonalmente estimativa para justificar su
prohibicion.
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Para concluir, cada una de las situaciones
mencionadas al inicio de este ensayo es, a mi
juicio, un claro ejemplo de imposicion de
razones personalmente estimativas que no
tienen justificacion racional alguna para
una posible implementacion coercitiva. Con-
tra las imposiciones autoritarias y los
fundamentalismos custodiados por institucio-
nes religiosas hay que recordar con Lafont
que en una democracia con orientacidn
deliberativa, «no se puede ni se debe garanti-
zar el derecho a inmunizar las propias creen-
cias».3®

Conclusion

He tratado de defender y hacer explicita
una linea de argumentacién que justifica la
existencia de un Estado laico tolerante y la
necesidad de la deliberacion publica en un
régimen democréatico. Ello con el fin de ofre-
cer una respuesta positiva a la pregunta de si
es posible articular una nocién de lo «racio-
nalmente aceptable» que todos los ciudadanos
puedan compartir. Sin duda, esta linea de
argumentacion reivindica la confianza en la
razén y su capacidad argumentativa, y se
compromete con la defensa coercitiva de los
derechos humanos y el reconocimiento de la

% Ibid., pag. 144.
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evidencia empirica proporcionada por la
ciencia, proponiéndolos como los mejores
candidatos a constituirse en razones
impersonalmente estimativas. Un Estado lai-
co debe partir del reconocimiento de tales
premisas.
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LA LAICIDAD Y EL ETERNO
RETORNO DE LA RELIGION

Alfonso RUIZ MIGUEL

1. Introduccion

La religién retorna a la esfera publica. Este
es el tema del que parte la ponencia de Rodolfo
Vazquez, con referencia sobre todo a la evo-
lucion mexicana. Pero como €l mismo lo
recoge, es también un tema recurrente en los
ultimos afios en el debate entre varios de los
mayores fildsofos de la politica contempora-
neos, de John Rawls a Jirgen Habermas, sin
olvidar a Ronald Dworkin, con explicitas
referencias sobre todo a Estados Unidos. Y al
menos dos libros de estos ultimos afios corro-
boran el eterno retorno de la religion: la
combativa recopilacion de Heclo y McClay
Religion Returns to the Public Square. Faith
and Policy in America’ y la amplia reflexion
historico- filosdfica de Charles Taylor A Se-

! Hugh Heclo y Wilfred M. McClay, Religion
Returns to the Public Square. Faith and Policy in America,
Washington-Baltimore y Londres, Woodrow Wilson
Center Press-The Johns Hopkins University Press, 2003.
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cular Age®. En fin, aunque no sea comparable
en relevancia teodrica, también en Espafia se
podria decir que el debate sobre el tema ha
vuelto a resurgir en los ultimos afios si no
fuera porque el retorno de la religion a la
palestra publica en nuestro pais, de tan repe-
tido y permanente que ha sido siempre, es
dudoso que sea retorno.

En mi caso personal, con todo, esta inter-
vencion constituye otro indiscutible retorno
al mismo tema tras el debate mantenido hace
algo mas de dos afios en este mismo lugar con
Rafael Navarro-Valls®. No obstante, quiero
destacar dos cambios de tornas significativos
entre aquella ocasion y ésta, aparte de la

2 Charles Taylor, A Secular Age, Cambridge
(Mass.)-Londres, The Belknap Press of Harvard
University Press, 2007. Aunque algo paraddjicamente,
Taylor viene a realzar la importancia y pervivencia de la
religion en la actual «civilizacién occidental» o
«noratlantica» mediante un complejo andlisis de las con-
diciones histdricas que, con independencia del fendmeno
de la laicidad en la esfera estatal y del relativo y variable
retroceso de la fe religiosa, segin €l han propiciado que
en aquella civilizacién la religiéon no sea un ya un
presupuesto dado y naive sino que subsista en conviven-
cia con una cultura esencialmente inmanentista, esto es,
permeada por presupuestos cientificos independientes de
cualquier creencia religiosa (cf. sobre ello, la
«Introduction», pags. 1- 21).

3 Cf. Alfonso Ruiz Miguel y Rafael Navarro-Valls,
Laicismo y Constitucion, Madrid, Fundacién Coloquio
Juridico Europeo, 22 ed., 2009.
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meramente formal de ocupar la posicion de
contraponente en lugar de la de ponente. En
primer lugar, precisamente por la naturaleza
de la ponencia y los titulos de su autor, y al
contrario que en la anterior ocasion, ahora mi
intervencion se centrard mas bien en los as-
pectos filosofico- politicos del debate y sera
s0lo marginalmente juridica. Y en segundo
lugar, la misma posicidon que hace dos afios
me situaba netamente a la izquierda de mi
oponente me temo que ahora, en parte por los
azares de tradiciones y legislaciones tan dis-
tantes en esta materia como la mexicana y la
espafiola, me va a obligar a precisiones que
seguramente me colocaran en un punto mas
moderado del espectro ideologico.

Pero sin exagerar: en realidad, como mi
fundamentacion tedrica es en lo sustancial
coincidente con la de Rodolfo Vazquez, mis
comentarios seran sobre todo internos. En
general me limitaré a insistir en algunas de sus
tesis, intentando sobre todo desarrollar o
afiadir algunos argumentos en la misma linea,
junto a una u otra precision sobre la interpre-
tacion de algun autor. Solo al final propondré
algunas objeciones en discusion con ciertas
aplicaciones concretas de la teoria general
que compartimos. En adelante, asi pues, se-
guiré ese mismo orden: tras un repaso de las
teorias justificativas mas pertinentes, con-
cluiré con las aplicaciones concretas.
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Propongo considerar las teorias filosofico-
politicas sobre laicidad y religion a través del
analisis de dos triadas, en parte superpuestas,
que a fin de cuentas reduciré a una contrapo-
sicion de dos posiciones*. La primera triada es
la desplegada en la ponencia de Rodolfo
Vazquez, que se inicia con la tesis formulada
por John Rawls, a la que se contrapone luego
la antitesis de Jirgen Habermas para terminar
concluyendo en lo que podria interpretarse
como la sintesis superadora de Ronald
Dworkin’. La segunda triada, que retrocede
respecto de la anterior, es la que el propio
Habermas propone como via intermedia entre

* Enesta linea, y con sustanciales coincidencias en
el planteamiento, remito en general a dos anéalisis de
Elena Beltran, muy relacionados entre si: «Sobre dioses,
derechos y leyes, la igualdad en el uso publico de la
razén», Revista Internacional de Filosofia Politica, n.
32,2008, pags. 47-62; y «Respeto y razén piblica, Sobre
los limites de la tolerancia», Historia y Politica, n. 22,
julio- diciembre, 2009, pags. 65- 87.

5> En intercambio epistolar, Rodolfo Vazquez me
precisa amablemente sobre este punto: «No estoy seguro
si presenté la posicion de Dworkin como la sintesis
dialéctica entre Rawls y Habermas. Quizés lo pensé mas
bien como una extension del pensamiento de Rawls, mas
coherente y consistente». No tengo inconveniente en
asumir que la interpretacion es mia, aunque la nocién de
«sintesis superadora», como la aufhebung hegeliana, no
me parece incompatible con la idea de que la posicién de
Dworkin pudiera ser una extension de la tesis rawlsiana
mas coherente y consistente que ella, una posicién que
maés adelante discutiré.
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la tesis de Rawls y las decididas defensas de
mantener a la religion en la esfera publica de
los criticos de éste, Paul J. Weithman y
Nicholas Wolterstorff®. Por mi parte, la criti-
ca comun que merecen tanto estos dos ultimos
autores como el mismo Habermas (y también
Jeremy Waldron)’ creo que permite rescatar
como indemne la posicion de Rawls, a la que
mas alld de matices sutiles y a la postre
inapreciables no veo sustancialmente diferen-
te de la de Dworkin®.

¢ Cf. Nicholas Wolterstorff, «<The Role of Religion
in Decision and Discussion of Political Issues», en Robert
Audi y Nicholas Wolterstorff, Religion in the Public
Square. The Place of Religious Convictions in Political
Debate, Lanham etc., Rowman -& Littlefield Publishers,
1997, pags. 67- 120; y «Audi on Religion, Politics, and
Liberal Democracy», en ibidem, pags. 145- 165; asi
como Paul J. Weithman, Religion and the Obligations of
Citizenship, Cambridge, Cambridge University Press,
2002. Con anterioridad, en 1993, ya Jeremy Waldron
habia avanzado una posicién semejante, cuyos argumen-
tos integraré en la discusion ulterior en el texto: cf.
«Religious Contributions in Public Deliberation», San
Diego Law Review, 30, 1993, pags. 817- 848.

7 En efecto, ya con anterioridad, en 1993, Jeremy
Waldron habia avanzado una posicidon semejante a la de
los anteriores criticos de Rawls, por lo que integraré la
discusion en el texto la discusién de algunos de sus
argumentos: cf. «Religious Contributions in Public
Deliberation», San Diego Law Review, 30, 1993, pags.
817- 848.

8 Aqui no consideraré criticas frontales de la vision
de Rawls emprendidas desde la propia concepcion liberal
y que merecerian un anilisis independiente y extenso, de
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2. Rawls y sus criticos

La primera triada comienza con la tesis de
Rawls, que en lo esencial reside en la exigen-
cia de que en la deliberacion para la imposi-
cidon de obligaciones publicas —esto es, el
ambito de la coaccion juridica— tanto legisla-
dores como ciudadanos (pues éstos, dice
Rawls, deben deliberar como si fueran «legis-
ladores ideales»’?) no puedan aducir creencias

las que puedo mencionar dos: por un lado, la impugna-
cion de Larry Alexander de la pretension del liberalismo
de situarse en una posicion neutral y superior respecto de
las creencias religiosas, impugnacioén que viene a negar
la crucial distincién rawlsiana entre concepciones de lo
bueno y criterios de justicia, defendiendo al liberalismo
como concepcidn moralmente verdadera que debe consi-
derar falsas las creencias religiosas iliberales y ser
intolerante con ellas (vid. «Liberalism, Religion, and the
Unity of Epistemology», San Diego Law Review, 30,
1993, pags. 763- 797); y, por otro lado, la propuesta de
Lucas Swaine, que partiendo de que el liberalismo no ha
dado hasta ahora razones convincentes a los defensores
de la teocracia, a los que ademés habria tratado injusta-
mente, pretende, primero, que pueden darse argumentos
internos al punto de vista teocratico en favor de la libertad
de conciencia suficientes para garantizar los derechos en
juego y, segundo, que el modo adecuado de garantizar
tales derechos es que todo Estado liberal debe conceder
un estatus de «semi- soberania» territorial a las comuni-
dades religiosas teocraticas, con el limite de que cumplan
ciertos minimos en su sistema educativo y que permitan
abandonar libremente la comunidad a sus miembros (cf.
The Liberal Conscience. Politics and Principle in a
World of Religious Pluralism, New York, Columbia
University Press, 2006, esp. caps. 2y 3).
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religiosas o filosoficas que no se apoyen
ademas en razones accesibles y aceptables
para cualquier ciudadano, sea cual sea su
religion o su filosofia.

En este punto, sin embargo, conviene ha-
cer una precision'®. Cuando se defiende que
las creencias religiosas no pueden formar
parte de la razdn publica, lo tnico que se dice
es que no pueden valer como criterios norma-
tivos, pero no que no puedan ser alegadas

® Cf. John Rawls, «The Idea of Public Reason
Revisited» Chicago Law Review, 64, n. 3, 1997, pags.
765-807, trad. cast. de H. Valencia Villa, «Una revisién
de la idea de razdn publica», en El derecho de gentes y
«Una revision de la idea de razon publica», Barcelona
etc., Paidés, 1999, pag. 769, trad. cast., pag. 160.

10 Agradezco a José Luis Marti el haberme puesto
sobre la pista de esta precision, cuando me indicd el més
complejo caso de la comunidad indigena colombiana de
los U’wa, para quienes el territorio en el que han vivido
siempre y el petrdleo que contienen son sagrados, lo que
presentd un grave conflicto en el proceso de expropiacion
por el Estado colombiana para la explotacién por empre-
sas petroliferas (sobre ello, véase Angela Uribe Botero:
Petroleo, economia y cultura: el caso U’wa, Bogota,
Universidad del Rosario--Siglo del Hombre Editores,
2005). Aunque creo que en este conflicto las relevantes
razones religiosas o similares de los U’wa operan de
modo similar a como indico a continuacién en el texto,
también tienen un importante peso consideraciones sobre
el respeto a la supervivencia de una comunidad cultural
especifica, la cual, por afadidura, se puede alegar que
posee ciertos derechos originarios sobre el territorio en
cuestion.
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como datos o aspectos a tener en considera-
cidn supuestos ciertos criterios normativos no
religiosos ni idiosincrasicos. A grandes ras-
gos, esta es la diferencia entre alegar que el
aborto debe ser penalmente prohibido porque
Dios imprime el alma humana desde el mo-
mento de la concepcidn, que es una creencia
que no puede valer como argumento en el
debate politico, y sostener que puesto que
algunos cristianos tienen dicha creencia ellos
no deberian ser obligados a practicar abortos.
En realidad, esta segunda afirmacion utiliza
la creencia religiosa unicamente con un mero
caracter descriptivo y no normativo, como
premisa auxiliar de un razonamiento cuyo
criterio normativo relevante, mas o menos
explicito, es el principio de libertad religiosa
(del cual, naturalmente, cabra también discu-
tir su alcance y limites).

Lo que los criticos de Rawls impugnan es
la exclusidon de las creencias religiosas como
premisas normativas relevantes o validas en
el debate publico. En el caso de que el creyen-
te no pueda afiadir tales razones imparciales e
independientes de las religiosas, surge la
pregunta de los criticos, entre otros de
Habermas, de que como «se puede pedir a un
ciudadano que sacrifique sus aspiraciones de
correcciOn sustantiva para satisfacer las aspi-
raciones de legitimidad democratica». En tal
caso, como Rodolfo Vazquez recuerda, al
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creyente se le situaria ante el dilema de o bien
ser sincero pero quedar al margen de la
deliberacidn o bien participar estratégica-
mente en el debate democratico a costa de su
sinceridad (e incluso de su propia identidad,
como afiaden los criticos que comento a con-
tinuacion).

En posicion antitética a la de Rawls,
Habermas se enfrenta al problema con la
solucion alternativa de que, al menos en la
esfera publica informal —esto es, en la deli-
beracion en el seno de la sociedad civil, previa
y distinta de la esfera institucional, y especial-
mente en el parlamento, para la que acepta la
posicion de Rawls—, los ciudadanos puedan
apelar directamente a sus creencias religiosas
y similares bajo la pretension de que los no
creyentes deben aceptar cierto contenido
cognitivo de aquellas creencias y ayudar a
traducirlas a razones comunes propias de un
lenguaje secular. De lo contrario, aduce
Habermas, los laicos impondrian a los cre-
yentes una carga argumentativa asimétrica
por el hecho de pretender que éstos separen su
identidad religiosa de sus creencias politi-
cas'!. Pero, como bien sefiala Rodolfo

' Cf. Jirgen Habermas, Zwischen Naturalismus
und Religion, Frankfurt, Suhrkamp Verlag, 2005; trad.
cast. de varios autores, por la que se cita, Entre naturalismo
y religion, Barcelona, Paidds, 2006, pags. 13- 14, 115-
119, 134- 140 y 144- 147.
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Vazquez, Habermas se enfrenta asi a un dile-
ma alternativo al de Rawls, ahora por el lado
del ciudadano no religioso, que si no quiere
socavar (naturalmente, a los ojos de Habermas)
la legitimidad de su contribucion a la delibe-
racion democratica debe sacrificar la sinceri-
dad y autenticidad de sus propias creencias en
materia religiosa para participar en tal delibe-
racion.

Antes de pasar a la supuesta sintesis
superadora por parte de Dworkin de la tension
entre Rawls y Habermas, puede ser pertinente
dar un salto atras para considerar la segunda
triada y detenerse en los argumentos que
pretenden sustentar la posicion de Habermas,
quien, como avancé, en realidad parece bus-
car, si no una sintesis, si al menos una via
intermedia entre Rawls y algunos de sus mas
radicales y severos criticos en esta materia.
En efecto, tanto Paul Weithman como, de
manera mas expresa, Nicholas Wolterstorff
coinciden en impugnar el nucleo de la idea
rawlsiana de que los ciudadanos religiosos y
las comunidades e iglesias deban asumir en la
deliberacion publica la carga de distinguir
entre sus creencias y valores propios y los
valores politicos presuntamente comunes €
imparcialmente asumibles, hasta el punto de
autocensurarse respecto de los primeros.
Aunque la principal diferencia entre ambos
autores es que mientras Weithman habla uni-
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camente de los ciudadanos en general,
Wolterstorff defiende expresamente que tam-
bién el legislador «debe decidir como mejor
juzgue [...] a la luz de todo lo que crea,
incluida su religion o irreligion, segun sea el
caso»'2. En todo caso, ambos coinciden en
sefialar que la carga de disociar la religion y
la politica no sOlo resultaria asimétrica y
discriminatoria para los creyentes sino sobre
todo que afectaria a su identidad e integridad
personal. Habermas, que considera esta
objecion «contundente»', lima sin embargo
sus consecuencias excluyendo expresamente
su aplicabilidad en la «esfera publica
institucional», en la que recupera la exigencia
rawlsiana del apoyo en razones imparciales e

2 Wolterstorff, «The Role of Religion...» cit. (como
en nota 6), pag. 118; en los parrafos anteriores,
Wolterstorff también parece aplicar la misma idea, con
alguna cautela, a jueces y miembros del poder ejecutivo,
pero su argumento no es del todo claro, como constata
Audi («Wolsterstorff on Religion, Politics, and the Libe-
ral State», en Religion in the Public Square... cit. [como
en nota 6], pag. 142).

Por su parte, como indico en el texto, Weithman no
aplica su doctrina, al menos de manera expresa y direc-
tamente, a las decisiones oficiales, utilizando un concep-
to amplio de ciudadania referible a lo que en algin
momento llama «ciudadanos ordinarios» (cf. Religion and
the Obligations of Citizenship cit. [como en nota 6], pag.
117; cf. también, pag. 3 y cap. ).

3 Habermas, Entre naturalismo y religion cit. (como
en nota 11), pag. 135.
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independientes de las religiosas'*. Y por cier-
to que lo hace en parte con el bien pertinente
argumento del riesgo de desintegracion de la
comunidad politica en luchas religiosas'®, un
argumento dirigido en especial frente a la
posicion de Wolterstorff, la cual, afiado por
mi cuenta, parece ser tan escéptica sobre el
consenso basado en razones publicas como
dogmatica sobre la validez de las creencias
religiosas!'®.

14 Larevista Claves de Razén Prdctica ha publicado
varios textos relativos a la polémica de Habermas con
Flores d’Arcais y a algunas de sus secuelas: Paolo Flores
d’Arcais, Flores d’Arcais, Paolo, «Once tesis contra
Habermas», trad. cast. de Alejandro Pradera, Claves de
Razon Prdctica, n. 179, enero 2008, pags. 56- 60; Jiirgen
Habermas, «La voz ptblica de la religién. Respuesta a las
tesis de Paolo Flores d’Arcais», trad. cast. e introduccién
de Juan Carlos Velasco, Claves de Razon Practica, n.
180, marzo 2008, pags. 4- 6; Jirgen Habermas y Paolo
Flores d’Arcais, «La religiéon en la esfera publica»,
Claves de Razon Prdctica, n. 190, marzo 2009, pags.
7-21 (incluye el texto de Habermas «Repetita iuvant» y el
de Flores d’Arcais, «La insostenible distinciéon de
Habermas», ambos publicados previamente en
Micromegas, trad. cast. de Alejandro Pradera); Manuel
Reyes Mate, «El debate Habermas/Flores d’Arcais. La
religion en una sociedad postsecular», Claves de Razon
Prdctica, n.181, abril 2008, pags. 28-33; y José Maria
Ruiz Soroa, «Religidon en democracia», Claves de Razon
Practica, n. 182, mayo 2008, pags. 4-11. Sobre el tema,
véase también Rafael Diaz- Salazar, Democracia laica y
religion puiblica, Madrid, Taurus, 2007, esp. cap. 1.

15 Cf. Habermas, Entre naturalismo y religion cit.
(como en nota 11), pag. 142.

58



A mimodo de ver, mas alla de aquel riesgo
de desintegracion y de estos sesgos dogmati-
cos, el problema basico de posiciones como
las anteriores, incluida la mas limitada de
Habermas, es que ellas si incurren en un
dilema sin escape que, a mi modo de ver,
permite dirimir su debate con Rawls y su
presunto dilema. Y es que las creencias reli-
giosas carecen de la especial pretension de
objetividad exigible a las proposiciones mo-
rales de justicia, esto es, aquellas que en un
sistema democratico s0lo son imponibles
coactivamente tras una deliberacidn con razo-
nes que pretendan ser aceptables para todos.
Por verdaderas o validas universalmente que
se consideren por sus creyentes, las creencias
religiosas se suelen reconocer, y en todo caso
han de reconocerse, como idiosincrasicas y,
por tanto, como carentes de dicha pretension
de objetividad, en el sentido de que no son
susceptibles de aceptacion de forma volunta-
ria ni racional, sino como producto de un acto
de fe, sea por la aceptacidon incuestionada
producto de la educacion infantil o sea a partir
de un deslumbramiento, conversion o proceso
similar idénticamente no racional ni volunta-

16 También Waldron, curiosamente, expresa cierto
escepticismo frente a la «<sequedad y relativa inarticulacion»
de la «reflexion fundamentadora (foundational writing)
en el pensamiento liberal secular moderno» («Religious
Contributions...» cit. [como en nota 7], pag. 846).
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rio. Y ese rasgo las convierte en irrelevantes
e inaceptables en un debate como el democra-
tico, en el que se pretende imponer decisiones
coactivamente vinculantes para todos los ciu-
dadanos'’.

Las iglesias cristianas, olvidada ya la es-
tricta y sangrienta obediencia al evangélico
«compelle intrare», reconocen hoy dicho ras-
go casi universalmente'8, aunque una religion

7 Aunque para rechazar ambos aspectos, Nicholas

Wolterstorff distingue entre la cuestion de que la religién
no deba ser determinante de las decisiones politicas y la
de que no deba ser una razdén alegable ante los demas
(«The Role of Religion...» cit. [como en nota 6], pag. 69).
Sin embargo, aunque ambas sean relevantes como cues-
tiones morales, en el sentido de que afectan al foro interno
de cada cual, s6lo la segunda es aqui relevante como
cuestion de ética politica y posible objeto de critica
publica.

8 No soy en absoluto experto en el tema, y un
comentario de Dworkin me inclina a pensar que en
Estados Unidos existen grupos cristianos fundamentalistas
que no caben en la caracterizacién anterior del texto,
entrando mas bien en la alternativa sucesiva, también del
texto: «Muchos conservadores religiosos —escribe
Dworkin— [... no] creen que la religion sea inaccesible
a los ateos, tampoco piensan que el dios al que honran
deniegue su gracia a esas personas; piensan mas bien que
los ateos se niegan con tozudez a abrir sus corazones a la
verdad» (Is Democracy Possible Here?. Principles for a
New Political Debate, Princeton- Oxford, Princeton
University Press, 2006, pags. 64-65; trad. cast. de E.
Weikert Garcia, La democracia posible. Principios para
un nuevo debate politico, Barcelona, Paidés, 2008, pag.
88).
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como la islamica, tanto en sus manifestacio-
nes originarias como al menos en sus defenso-
res actuales mas radicales, parece partir del
criterio opuesto de que la fe religiosa se puede
y hasta se debe imponer llegado el caso por la
violencia. Pero esta ultima posicion resulta
tan manifiestamente insostenible que se puede
considerar, sin mas, como irrazonable en el
sentido rawlsiano. De tal manera, el dilema
sin escape para la persona religiosa reside en
que debe reconocer que sus razones
idiosincrasicamente religiosas, como toda
razon idiosincrasica sea o no religiosa, no
pueden ser argumento valido para quienes no
compartan su misma fe, so pena de situarse en
el terreno de la irrazonabilidad del fanatico.

En este punto resulta oportuno poner en
cuestion la diferencia marcada por Habermas
entre la esfera publica informal y la esfera
oficial o institucional. Aunque con propo-
sitos justamente opuestos a los aqui defen-
didos —que por lo que se verd enseguida
estoy lejos de suscribir—, creo que, a grandes
rasgos, tiene razon Waldron en considerar
errOnea la distincidn esencial entre ciudada-
nos ordinarios y legisladores en lo que afecta
a la deliberacion y al voto desde el punto de
vista de una aceptable doctrina democrética:
primero, porque al igual que el legislador, el
ciudadano no actaa privadamente cuando de-
libera o ejerce su voto, voto que por lo demas
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puede tener efectos legislativos en ciertos
referendos; y, segundo, porque la relacion de
representacion politica, aun no siendo simple
ni mecanica, establece una basica conexion
entre la deliberacion de los ciudadanos y la de
los legisladores"

Frente a la posicion de Rawls se han alega-
do sobre todo dos argumentos de distinto
signo, no siempre claramente distinguidos
pero ninguno de los dos convincente. Uno,
meramente reactivo o defensivo, pretende
que debemos aceptar las razones religiosas
porque tampoco hay plena seguridad de una
sOlida fundamentacion de las razones que el
liberalismo considera aceptables en el debate
publico®. Pero, salvo que se adopte un escep-

1Y Cf. «Religious Contributions...» cit. (como en
nota 7), ap. III.

He cualificado mi afirmacién con la expresion «a
grandes rasgos» porque puede ser relevante y sensata
alguna diferencia juridica, como més tarde indico en la
nota 26.

20 Ental sentido, Waldron impugna que el «consenso
superpuesto» rawlsiano «es probable que sea, en el
mejor de los casos, indeterminado»., («Religious
Contributions...» cit. [como en nota 7], pag. 839), afir-
mando que «no tenemos (ni deberiamos tener) una nociéon
tan segura de consenso publico, ni requisitos de equidad
para el debate tan exigentes como para excluir que
cualquier punto de vista tenga su efecto en el mercado de
las ideas» (ib., pag. 842); por su parte, Weithman objeta
que laidea de accesibilidad que esta detras de la exigencia
de que las razones sean aceptables para todos es oscura,
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ticismo que destruye la propia idea de delibe-
racion presupuesta en esta polémica, me pare-
ce que en tal argumento hay un claro non
sequitur, pues que no sepamos con seguridad
qué razones son validas y decisivas en una
discusion no implica que no podamos saber
con seguridad que hay ciertas razones clara-
mente invalidas, que podemos perfectamente
descartar.

El otro argumento, mas activo o positivo,
es que las creencias religiosas pueden conte-
ner algo de verdad, en el sentido de que
pueden incorporar alguna razon valida desde
un punto de vista juridico-politico. Este argu-
mento tiene dos versiones, una mas radical
que otra. En la linea mas radical, Wolterstorff
exige unicamente que la alegacion de las
razones religiosas en el debate publico se
haga en forma civilizada, respetando las
reglas democraticas y teniendo como objeti-
vo a la justicia y no al autointerés®’. Y
ejemplificaindolo personalmente como «cre-
yente religioso», a proposito del debate sobre

mal definida y altamente controvertible («hardly self-
explanatory, [...] ill-specified or highly controversial»:
cf. Religion and the Obligations of Citizenship cit. [como
en nota 6], pag. 9).

2L Cf. «The Role of Religion...» cit. (como en nota
6), pags. 112- 113, asi como «Audi on Religion...», en
Religion in the Public Square... cit. (como en nota 6),
pag. 146.
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si la asistencia social es una cuestion de
caridad o de derechos, afiade:

«Yo pienso que todo el mundo tiene un
derecho a un acceso justo a los medios de
subsistencia. He llegado a creer esto re-
flexionando sobre lo que los escritores bibli-
cos dicen sobre los pobres»?2,

Bien. Es muy significativo que Wolterstorff
aduzca su reflexion sobre unos textos, re-
flexidon que muy bien podria contener razones
independientes de la mera autoridad religio-
sa, la cual habria asi operado en el plano del
contexto de descubrimiento, del mismo modo
que, segun la leyenda, Newton descubri6 la
ley de la gravedad cuando le cay6 una manza-
na mientras dormia. Pero si en el argumento
de Wolterstorff la idiosincrasica autoridad de
la Biblia por si sola pretendiera tener alguna
fuerza, ese apoyo seria tan impertinente en el
contexto de la justificacion en un debate pu-
blico como alegar que se ha llegado a la misma
conclusion tras un sueflo, por haberlo leido en
los posos de una taza de café o por el aspecto
de las entrafias de un p4jaro.

También Weithman viene a asumir una
posicion radical similar, defendiendo que la

2 «Audi on Religion...» cit. (como en nota 6), pag.
162.
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unica condicidn para que los ciudadanos pue-
dan basar su voto sélo conforme a sus visiones
morales y religiosas comprehensivas es que
«crean sinceramente» en la justificacion de su
imposicion coactiva, y que, ademds de la
anterior condicidn, quienes por similares ra-
zones aboguen en el debate publico por unas
u otras medidas concretas estén «dispuestos a
indicar lo que ellos creen que justificaria la
adopcion de las medidas»*. Pero lamentable-
mente, segun yo lo veo, se trata de condicio-
nes tanto mas faciles de cumplir cuanto mas
dogmatica o fundamentalista sea la posicion
religiosa. Frente a ello es el caso de insistir,
con Rawls, en que la idea de razon publica
exige que la utilizacion de la coaccidn que es
caracteristica del poder politico sea decidida
no por las que se consideren las mejores
razones segun la propia idea de la verdad
absoluta, sea religiosa o secular, sino

«por razones que puedan ser compartidas
por todos los ciudadanos en tanto libres e
iguales... [...]. El liberalismo politico consi-
dera que esta insistencia sobre la verdad
absoluta en politica es incompatible con la
ciudadania democrética y la idea de la ley
legitima»**.

3 Religion and the Obligations of Citizenship cit.
[como en nota 6], pags. 121 y 124.

24 «The Idea of Public Reason Revisited» cit. (como
en nota 9), pag. 771; trad. cast., pag. 162.
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La linea mas moderada del argumento an-
terior, suscrita por Waldron o por Habermas,
concede que las razones publicas no pueden
ser en ultimo término especificamente reli-
giosas pero que, teniendo en cuenta la carga
de verdad que puede haber en ellas, deben
poderse llevar al debate publico porque pue-
den sugerir ideas justas y nuevas. Para ese
surgimiento es fundamental, me parece, la
propuesta de la traduccidon de las razones
religiosas a razones comunes (0, si se quiere,
«seculares»), bien clara al menos en
Habermas®. Sin embargo, a mi modo de ver,

% Y mas ambigua y oscura en Waldron, quien,
ilustrando su argumento con un avance del tema de su
libro God, Locke, and Equality: Christian Foundations of
John Locke’s Political Thought (Cambridge,
Cambridge University Press, 2002), afirma: «Queda
abierto qué y cuanto queramos traducir de esta herencia
en una comprension secular. Por el momento, el tipo de
concepciones religiosas que subyacen a obras como el
Segundo Tratado de Locke siguen siendo validas para
nosotros como ricas fuentes de sugerencia [intimation]
para desarrollar nuestras teorias del hombre y la socie-
dad, la justicia y la economia, la igualdad, la libertad y
la dignidad. [...] ...recurrimos periédicamente a esa
fuente como inspiracion, o para extraer el tejido de varios
hilos de la argumentacién, o para una nueva especifica-
cién de un problema, o simplemente para ver desde un
nuevo angulo un viejo material. No hacemos eso por su
caracter teoldgico, pero tampoco retornamos al material
lockeano a regariadientes, por asi decirlo, a pesar del
lenguaje sobre Dios. Volvemos a escritores en la tradi-
cién cristiana del Derecho natural y de los derechos
naturales porque esa es la herencia en la que seguimos
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reconocer la necesidad de tal traduccion es
aceptar el fundamento sobre el que se basa la
defensa rawlsiana de la razon publica. Si las
creencias religiosas valieran por si mismas no
tendrian que traducirse a razones aceptables
para todos, pero si necesitan esa traduccion
es, precisamente, porque se reconocen como
no aceptables para todos.

Hasta aqui he venido afirmando que las
creencias en materia religiosa, como cual-
quier creencia idiosincrasica, son irrelevan-
tes e inaceptables en el debate democrético,
en el que no pueden ser alegadas como
argumento normativo valido para todos.
Ahora conviene afiadir la precision, sobre
la que retornaré al final, de que aquella
inaceptabilidad y ese no poder ser alegadas de
las razones religiosas, se mantiene y se debe

extrayendo un cuerpo de teoria secular, y en absoluto es
claro que hayamos completado tal tarea (o, en realidad,
que haya sélo una manera de completarla)» («Religious
Contributions...» cit. [como en nota 7], pag. 847). Ahora
bien, si el objetivo es completar un «cuerpo de teoria
secular», no niego la posible utilidad de cualquier mate-
rial en el contexto de descubrimiento pero, como cuestion
de justificacion, el qué y el cudnto de la traduccion de las
razones teoldgicas a seculares no deberia depender de lo
que «queramos» (sino, si acaso, de lo que podamos) y
nuestro retorno a las razones teoldgicas en cuanto tales
deberé tener la finalidad de superarlas o trascenderlas, es
decir, valorar el material lockeano més alld —y a fin de
cuentas, segin yo lo veo, «a pesar»— de sus apelaciones
a Dios.
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mantener en el plano de los deberes civicos,
de la moral social, sin que, al menos en
principio, deba convertirse en una obligacion
juridica, y todavia menos amenazada con
cualquier tipo de sanciones®. Se trata de un
caveat similar al «silete theologi in munere
alieno», que terminé por imponerse histdrica-
mente no en forma coactiva sino por la exten-
sion de su conviccion y por la fuerza de sus
razones en el ambito intelectual y social de la
modernidad occidental. Todo ello significa
que cualquier ciudadano puede de hecho ale-
gar creencias religiosas en un debate publico
sin que nadie le sancione por ello (en Espafia,
asi lo hacen los obispos con particular fre-
cuencia). Pero ante ello deberia ser un clamor
la réplica de que tales alegaciones son irrele-
vantes € impertinentes en el marco de una
deliberacion publica imparcial.

En resumen, si el conjunto de mi argumen-
tacion resulta convincente, no puede estar
fundada la pretension de Weithman y
Wolterstorff o, aunque de modo mas circuns-

%6 Digo «al menos en principio» porque nada excluye
la posibilidad de la anulacién mediante el control de
constitucionalidad de leyes que tengan una eminente y
rotunda motivacién religiosa por contradecir el principio
constitucional de aconfesionalidad o neutralidad en ma-
teria religiosa, como también seria judicialmente anula-
ble una sentencia en la que una motivacion esencial fuera
de caracter religioso.
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crito, Waldron y Habermas de aceptar la
incorporacion de las creencias religiosas e
incluso de otorgarles una cierta prioridad en
la esfera publica, entendida ésta como la
esfera de la deliberacion de aquellas decisio-
nes que deben adoptarse como coactivamente
obligatorias para la comunidad. En esa deli-
beracién, tanto si es informal como si es
institucional, los argumentos religiosos son
tan irrelevantes e impertinentes como la vi-
sidn que cada cual pueda tener sobre la virtud
o virtudes que se propone cultivar para lograr
su perfeccion moral o sobre si para €l y los
sacerdotes del propio culto debe preferirse la
abstinencia sexual a la promiscuidad.

3. De Rawls a Dworkin

La conclusidon anterior conduce a aceptar a
grandes rasgos la posicion rawlsiana sobre la
razén publica, que, tanto para las personas
religiosas como para las no religiosas?’, obli-

27 Me parece bien pertinente la insistencia de Rawls
en este punto (cf., por ejemplo, Political Liberalism,
Nueva York, Columbia University Press, 1993, pags.
220-225; trad. cast. de Antoni Doménech, El liberalismo
politico, Barcelona, Critica, 1996, pags. 255-260; asi
como «The Idea of Public Reason Revisited» cit. [como
ennota 9], pags. 775-78, trad. cast., pags. 167-172), que
contrasta con la mas estrecha teorizacion de Robert Audi,
para quien la contraposicién esencial se presenta entre
razones seculares y religiosas (cf. «Liberal Democracy
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ga a distinguir entre lo que se defiende como
concepcion comprehensiva, que incluye los
criterios relativos a los modelos de virtud o
bondad, y todo lo que afecta a la esfera de lo
correcto, que es la propia de la imposicion
coactiva y en cuya deliberacion no pueden ser
relevantes ni decisivos erga omnes 1os argu-
mentos del primer tipo, sino los formulados
en términos de razonabilidad, reciprocidad y
aceptabilidad universal. ;Qué ha corregido o
superado Dworkin respecto de la posicion de
Rawls? A mi modo de ver bien poca cosa,
salvo una malinterpretacion, una distincion
que no distingue y una precision menor y a su
vez ulteriormente precisable.

La malinterpretacion reside en que Dworkin
atribuye a Rawls la pretension de que los
creyentes religiosos deben separar o aislar sus
convicciones religiosas de sus criterios poli-
ticos. Sin embargo, lejos de mantener tal
tesis, lo que Rawls ha venido a defender es la
posibilidad y la necesidad de la convergencia
de las distintas concepciones (no en el sentido
débil de un mero modus vivendi, sino en el
fuerte del overlapping consensus o «consenso

and the Place of Religion in Politics», en Religion in the
Public Square... cit. [como en nota 6], pags. 23-33; asi
como «Moral Foundations of Liberal Democracy, Secu-
lar Reasons, and Liberal Neutrality Toward the Good»,
Notre Dame Journal of Law. Ethics and Public Policy, n.
19, pags. 216-218).

70



por superposicion») en los principios basicos
de una «democracia constitucional razona-
ble», principios que se pueden no sdlo funda-
mentar sino también argumentar, al menos en
relacion con los correligionarios, en distintas
doctrinas comprehensivas, religiosas o secu-
lares?. Es bien sorprendente, ademas, que
Dworkin pretenda replicar a Rawls citando
aprobatoriamente como Martin Luther King
recurrio a su religion en defensa de los dere-
chos civiles?®, cuando en Political Liberalism
Rawls ejemplifica precisamente con el caso
de Luther King su defensa de un «punto de
vista incluyente» de la razon publica, que es el

«que permite a los ciudadanos, en deter-
minadas situaciones, presentar lo que consi-
deran la base de los valores politicos arraiga-
da en su doctrina comprehensiva, mientras lo
hagan por vias que robustezcan el ideal de la
razén publica» (1993, pag. 247, asi como
pags. 249- 250, trad. cast., pags. 283 y 284-
286, respectivamente).

A mi modo de ver, sin embargo, lo mas
criticable de la posicion de Rawls seria preci-
samente esta poco clara falta de aislamiento
entre razones comprehensivas (religiosas o

28 Cf. Rawls, «The Idea of Public Reason Revisited»
cit. (como en nota 9), pags. 782-783 y la expresiva nota
46; trad. cast., pags. 174-175.

2 Cf. Dworkin, Is Democracy Possible Here?... cit.
(como en nota 18), pag. 65; trad. cast., pag. 88.
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no) y los criterios politicos, al menos si es
correcto mi argumento frente a la alegacion
de razones de caracter religioso o similar, que
abogaria mas bien en favor de un punto de
vista menos incluyente. Desde este punto de
vista, aun sin negar que puedan ser presenta-
das ante y para los correligionarios, tales
razones deben considerarse mas bien imperti-
nentes e irrelevantes en la deliberacion gene-
ral. Y en realidad, esta misma parece haber
terminado siendo la «revisada» y ultima posi-
cion de Rawls sobre la razon publica como
argumentacion dirigida a los otros*°.

Junto a la malinterpretacion, Dworkin pro-
pone superar «las limitaciones del proyecto

30 Cf. Rawls, «The Idea of Public Reason Revisited»
cit. (como en nota 9), pags. 786-787; trad. cast., pags.
179-180, donde distingue claramente entre el «razona-
miento piblico» —que debe apelar «a las concepciones
publicas de la justicia, y por ende a pruebas verificables
y a hechos sujetos al escrutinio publico, para llegar a
conclusiones sobre lo que consideramos mas razonable en
materia de instituciones y estrategias politicas»— y «otras
dos clases de discursos que se han de mencionar, aunque
ninguno expresa una forma de razonamiento publico»:
uno es la declaraciéon de las propias razones
comprehensivas, religiosas o no, con la que no se preten-
de convencer a todos sino expresar la razonabilidad de
ciertos puntos de partida que convergen en la concepcion
publica de la justicia, y el otro es la conjetura, por la que
sugerimos que doctrinas comprehensivas ajenas a las
nuestras pueden respaldar una dicha concepcion de la
justicia.
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del liberalismo politico de Rawls, de su estra-
tegia de aislar las convicciones politicas de las
convicciones morales, éticas y religiosas mas
profundas», mediante una propuesta distinti-
va que en realidad no distingue nada:

31

«Debemos adoptar una estrategia diferen-
te. No hemos de intentar excluir del debate
politico las convicciones mas profundas de
las personas. Al contrario, [...] debemos
intentar convencer a los conservadores reli-
giosos de que su pretension de fundir religion
y politica del modo que proponen hoy es un
error porque contradicen ciertos principios
muy béasicos que también forman parte de su
fe. [...] Enel capitulo 1 afirmé que casi todos
aceptamos el segundo principio de la digni-
dad humana, el principio que nos exige a
cada uno de nosotros asumir la responsabili-
dad personal por nuestras convicciones éti-
cas, incluyendo las concepciones religiosas.
Los seguidores de las tradiciones religiosas
que actualmente florecen en Norteamérica
aceptan este principio, [...que] impide que
nos subordinemos a otras personas que pre-
tenden elegir por nosotros una fe religiosa e
imponérnosla. Los norteamericanos religio-
sos y también laicos aceptarian este compro-
miso de rechazar la subordinacién; segin
ello, la fe debe ser una cuestiéon de convic-
cién interna, no de compulsién externa»>!.

Cf. Dworkin, Is Democracy Possible Here?... cit.

(como en nota 18), pags. 65-66, trad. cast., pag. 89.
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Pero segun yo lo entiendo, no sdlo la
distincion rawlsiana entre concepciones
comprehensivas y razones publicas gira en
torno a la idea de que las primeras no pueden
ser objeto de imposicion coactiva, lo que si no
coincide de lleno al menos converge
relevantemente con el criterio dworkiniano,
sino que la «estrategia» de Rawls es indistin-
guible de la de Dworkin en la medida en que
toda la argumentacion de aquél estd también
dirigida a convencer a todos, religiosos y no
religiosos, de la correccion de la misma idea
esencial.

La unica precision que Dworkin afiade a la
posicion de Rawls, en fin, es la doble distin-
cidn, bien recogida en el texto de Rodolfo
Vazquez, entre, de un lado, el modelo de
«nacion religiosa tolerante» y el de «nacion
laica tolerante» (con objeto de defender este
segundo) y, de otro lado, entre «justificacio-
nes personalmente estimativas» y «justifica-
ciones impersonalmente estimativas» (con
objeto de sostener que la intervencion estatal
sOlo es legitima por el segundo tipo de razo-
nes). Tengo a mi vez sendas precisiones a
estas dos distinciones, que comentaré en or-
den inverso al anterior.

La distincion entre justificaciones personal
e impersonalmente estimativas pretende dife-
renciar el ambito de las concepciones sobre la
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forma de vida intrinsecamente valiosa o no
valiosa para la propia persona y el de los
juicios sobre el valor de acciones y estados de
cosas que nos afectan interpersonalmente.
Solo en este segundo a&mbito es segin Dworkin
legitima la intervencion estatal, mientras que
la interferencia en el primero violaria el prin-
cipio de responsabilidad individual por la
propia vida y los propios valores éticos, que
es uno de los principios esenciales que confi-
guran la dignidad humana3?. Ahora bien, esta
distincion no es sino una reformulacion mas
de la distincion rawlsiana entre la esfera de lo
bueno y la de lo correcto o justo. No tengo
inconveniente alguno en aceptar que la distin-
cion de Dworkin la reformula de una manera
mas intuitiva y hasta mas precisa, si bien
ninguna denominacidn que sea minimamente
sintética, como también lo es ésta, puede dar
cuenta completa de los matices de una cons-
truccion tedrica. De hecho, el propio Dworkin
debe precisar que las limitaciones de la liber-
tad basadas en justificaciones impersonalmente
estimativas son aceptables «en principio»,
pues «también deben respetar los principios
distributivos apropiados»**. Pero puestos a
precisar mas, uno diria que mientras la idea de
«justificacion personalmente estimativa» re-
sulta afortunada desde un punto de vista «libe-

32 Cf.ibidem, pags. 70- 71; trad. cast., pags. 95-96.
3 Cf. ibidem, pags. 70-; trad. cast., 95.
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ral» para excluir la intervencion estatal, en
cambio la de «justificacion impersonalmente
estimativa» puede resultar indebidamente
amplia. En efecto, tomada literalmente y en
cuanto parte de una dicotomia exhaustiva,
uno diria que tal categoria no se agota en la
esfera de lo justo o correcto, pues también son
impersonalmente estimativas posibles inter-
venciones estatales en prosecucion no de la
justicia sino de la generosidad, la beneficen-
cia o la solidaridad, que sin embargo, salvo
que se puedan mostrar coincidentes con razo-
nes de justicia, parece que deben dejarse a la
libre voluntad de las personas.

La otra distincion dworkiniana, que tal y
como se presenta pretende recoger dentro de
la categoria de «nacion laica tolerante» los
criterios derivados del principio de neutrali-
dad estatal en materia religiosa**, me parece

3 Traducido a los términos en que yo mismo lo
planteé en mi escrito en polémica con Navarro-Valls, el
modelo de «nacion religiosa tolerante» de Dworkin refle-
ja de manera muy fidedigna tanto formas de
confesionalidad estatal con libertad religiosa como la
construccion de la laicidad positiva, mientras que el
modelo de «nacidn laica tolerante» es caracterizado por
idénticos rasgos a los que yo utilicé para caracterizar la
neutralidad estatal en materia religiosa: «permisivo con
la religién», «<no se compromete mas con el ateismo que
con la religién», «no se define respecto de si alguna
religion es la mejor, si es que alguna lo es», excluye la
religion y la antirreligién en los ceremonias oficiales,
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terminologicamente confundente porque pue-
de interpretarse como si en esta materia no
fuera posible la neutralidad. Un argumento
muy esgrimido en Espafia por los catdlicos,
obispos y seglares, es que la laicidad no
positiva, esto es, la que no se compromete en
considerar favorablemente a las regiones y en
fomentarlas y ayudarlas particularmente, en
especial en el terreno educativo, no es en
realidad laica o neutral sino «laicista», en el
sentido de hostigadora de las religiones en
provecho de la irreligion. Pero esa rigida
alternativa «o conmigo o contra mi» es senci-
llamente falsa. Tan falsa y parcial como lo
seria el eventual agravio de un «laicista» en el
anterior sentido, es decir, de un ateo
militantemente antirreligioso, que se quejara
por el hecho de que el Estado no adopte un
imaginario «laicismo positivo» que favorezca

juramentos y celebraciones publicas, evita toda discrimi-
nacion o favorecimiento a grupos religiosos en los servi-
cios publicos, excluye el rezo y la ensefianza de cualquier
religion en las escuelas publicas (aunque no de la historia
y el papel de las religiones) y, en suma, trata «la libertad
de religién como un caso de un derecho més general a la
libertad ética y no simplemente religiosa» (cf. Dworkin,
Is Democracy Possible Here?... cit. [como en nota 18],
pags. 58-61; trad. cast., pags. 81-84; compéirese lo
anterior con lo afirmado por mi sobre la neutralidad
estatal en materia religiosa en Ruiz Miguel, «Para una
interpretacion laica de la Constitucidon», en Ruiz Miguel
y Navarro- Valls, Laicismo y Constitucion cit. [como en
nota 3], esp. § 4).
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especialmente su posicion alegando que si no
lo hace estd tomando partido por la religion.
La laicidad estatal consiste precisamente en
no tomar partido en materia religiosa, ni a
favor ni en contra, esto es, tanto entre las
diversas creencias religiosas como en rela-
cion con las creencias no religiosas y
antirreligiosas. Como se ha dicho eficazmen-
te, no es «neutralidad entre las religiones,
sino [...] neutralidad hacia las religiones»3,
que, por cierto, es un criterio perfectamente
asumible, como posicion para el Estado, tanto
por personas religiosas que lamentan la pre-
sunta expansion del ateismo como por laicistas
que deploran la existencia de las religiones>®.
Ese criterio estd en el punto perfectamente
medio, o neutral, entre las distintas posicio-
nes a proposito de la religion, que es, justa-

35 Beltran, «Sobre dioses, derechos y leyes...» cit.
(como en nota 4), pag. 50.

3% Remito sobre ello a Alfonso Ruiz Miguel,
«Laicidad, laicismo, relativismo y democracia», Sistema.
Revista de Ciencias Sociales, n. 199, julio 2007, pags. 43
ss; también en Rodolfo Vazquez (coord.), Laicidad. Una
asignatura pendiente, México, Ediciones Coyoacan, 2007,
pags. 165 ss.

Un excelente ejemplo de como una persona religiosa,
en concreto catdlica, puede no sdlo aceptar sino funda-
mentar el punto de vista laico tan honesta como inteligen-
temente lo ofrece Hugo Omar Seleme, «El desafio del
catélico liberal», Doxa. Cuadernos de Filosofia del De-
recho, n. 30, 2007, pags. 471-490.

78



mente, el mismo punto que adopta y defiende
Dworkin®’.

4. Neutralidad, imparcialidad y aplicacio-
nes concretas

Este es momento oportuno para introducir
una nueva discusion, en este caso sobre la
diferencia propuesta Rodolfo Vazquez entre
neutralidad e imparcialidad, que, como ad-
vierte con razdén, yo he usado como sindnimos
en mis escritos sobre el tema. Para Vazquez,
mientras la neutralidad puede sugerir la idea
de inaccion o, en palabras de José Ramoén
Cossio, de «no actuar o no pronunciarse» con
el resultado de convalidar situaciones
asimétricas, lo que seria exigible al Estado es
la imparcialidad, que le permite e incluso le
exige intervenir regulando cuestiones relacio-
nadas con la religiéon. Es en este punto de la
argumentacion de Vazquez cuando se alude

37 Prueba de que entre el modelo de «nacion religiosa
tolerante» y el de «nacion laica tolerante» no cabe propia-
mente una via intermedia, sino que el segundo modelo es
precisamente la via media entre un Estado religiosamente
comprometido y uno ateo o «laicistamente» comprometi-
do, es que, como advierte Dworkin, en la practica pueden
darse distintas mezclas de aquellos dos primeros mode-
los, pero reflejando politicas contradictorias y no una via
neutral distinta y superadora (cf. Is Democracy Possible
Here?... cit. [como en nota 18], pags. 56-57; trad. cast.,
pag. 79).
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expresamente a la Constitucion mexicana y a
su principio de separacion entre Estado e
iglesias, lo que me conduce a la discusion
pendiente de la aplicacion a ciertos casos
concretos del principio de laicidad, con lo que
concluira esta contribucién. Antes de ello, sin
embargo, me parece necesario hacer una con-
sideracion general sobre la diferencia entre
neutralidad e imparcialidad.

En teoria cabria distinguir la neutralidad
de la imparcialidad porque aunque ambas
implican un cierto distanciamiento por enci-
ma de las partes, mientras la neutralidad
sugiere no estar ni con una ni con otra parte,
la imparcialidad puede resultar tanto en esa
actitud intermedia como en la de apoyar a una
u otra de las partes, o en parte a las dos, si asi
lo dictan la razén o las reglas aceptables3®.
Pues bien, en lo que se refiere a la actitud del
Estado en cuestiones genuinamente religio-

38 Esta es s6lo una de las posibles formulaciones de
la diferencia. Enuna linea bien diferente, Wolterstorff ha
distinguido entre dos interpretaciones de la neutralidad
estatal en materia religiosa: una de separacion, que
excluye favorecer o entorpecer a cualquier religion, y
otra de imparcialidad, que permite favorecer a las reli-
giones siempre que se haga «equitativamente» con todas
ellas(«The Role of Religion...» cit. [como en nota 6],
pags. 75-76). Esto, por cierto, pone de manifiesto la
facilidad con la que el término «imparcialidad», segura-
mente por su connotacion valorativa, puede ser llevado a
distintos puntos del espectro ideoldgico.
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sas, esto es, cuando se trata de optar entre
unas u otras opciones religiosas y/o
antirreligiosas, creo que la neutralidad es la
politica adecuada. No obstante, creo que debe
aceptarse que el Estado no debe ser estricta-
mente neutral sino mas bien imparcial en el
sentido de Vazquez, y especificamente frente
a las conductas religiosamente motivadas, al
menos en dos ambitos circunscritos y en
realidad al margen del amplio ambito de lo
meramente opinable en materia religiosa, que
es el que consideré en mis escritos sobre el
tema: por una parte, en el conflicto entre
religion y derechos basicos, lo que no requie-
re mayor explicacion, y, por otra parte, en el
ambito de la tension entre religion y ciencia,
que aparece no s6lo como una tension de
actitud metodologica y no sélo de contenidos,
en la medida en que la actitud cientifica exige
prescindir de cualquier hipotesis explicativa
en términos religiosos. En este tipo de tensio-
nes, no cabe duda de que el Estado no debe ser
neutral pero puede ser perfectamente impar-
cial cuando en materia de ensefianza e inves-
tigacion favorece y fomenta en exclusiva tan-
to la actitud cientifica como la divulgacion de
los conocimientos cientificamente adquiri-
dos.

En todo caso, la imparcialidad defendida
por Rodolfo Vazquez como diferente de la
neutralidad tiene varias aplicaciones relativas
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al debate mexicano que merecen ser conside-
radas con cierto detalle. Quiero advertir de
antemano que la regulacion constitucional
mexicana me parece envidiable en general, en
cuanto que impide acuerdos con el Estado
Vaticano como los que se firmaron en la
transicion espafiola, todavia hoy en vigor. En
realidad, de los seis puntos que Vazquez
menciona al comienzo de su ponencia, com-
parto sus criticas a tres de ellos: asi, conforme
a lo que he defendido en éste y en escritos
anteriores, coincido plenamente en la justifi-
cacion de mantener la laicidad en las escuelas
publicas y en la exclusion de la ensefianza
religiosa en los planes de ensefianza, como
también me parecen del todo infundadas las
subvenciones al clero mediante impuestos®’,
y, en fin, tampoco tengo nada que objetar a las
criticas a las autoridades publicas que toman
partido en asuntos publicos, legales o judicia-
les con argumentos de caracter religioso. Sin
embargo, tiendo a no compartir las reticen-
cias de Vazquez a proposito del reconoci-
miento a los ministros de distintos cultos y a

3 Sélo excluirfa el modelo aleman, en el que el
Estado Unicamente cumple una funcidn recaudatoria, a
través de una adicion plenamente voluntaria al impuesto
sobre la renta, pero no el sistema espaifiol, en el que el
porcentaje asignado del impuesto «al sostenimiento de la
Iglesia Catdlica» y/o a «fines sociales» es voluntario pero
aminora la participacioén de tales contribuyentes en el
conjunto de los gastos del Estado.
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las iglesias y asociaciones religiosas de dere-
chos basicos como el sufragio pasivo, la
asociacion politica y la expresion de opinio-
nes politicas, incluida la libertad de poseer o
administrar medios de comunicacién, todo
ello, naturalmente, con la igual reserva del
derecho igualmente basico de cualquiera a la
critica, incluso escandalizada y despiadada,
por el modo en que se ejercen aquellos dere-
chos basicos por tal o cual iglesia.

Entiendo que el origen del debate procede
de las limitaciones que la Constitucion mexi-
cana impone a los ministros de cultos e igle-
sias, bajo la inspiracion del «principio histd-
rico de la separacion entre el Estado y las
iglesias» establecido al inicio del articulo 130,
que luego va excepcionando uno por uno los
derechos citados, que por lo demas se decla-
ran de forma general en otros articulos de la
Constitucion (como los arts. 6, 7y 9y 35)%.

40 Asfi, el art. 130 d) reconoce el derecho a votar pero
no a ser votados de los ministros de cultos y su letra e)
dice que «los ministros no podran asociarse con fines
politicos ni realizar proselitismo a favor o en contra de
candidato, partido o asociacion politica alguna», anadien-
do enseguida la prohibicién estricta de formar «agrupa-
ciones politicas cuyo titulo tenga alguna palabra o indica-
cién cualquiera que la relacione con alguna confesidon
religiosa».

Por lo que he podido ver, las limitaciones a libertad
de creacién de medios de comunicacion se encuentran no
en la Constitucion sino Gnicamente en la vigente Ley de
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Naturalmente, aparte de declarar mi ignoran-
cia sobre el grado de eficacia en la practica de
tales limitaciones, mi pretensidon aqui sdlo
puede ser la de considerar su justificacion en
el plano filosofico- juridico, que deberia ex-
tenderse a casos en buena parte similares
aunque distantes, como el de Turquia. En
todo caso, para anticiparlo clara y
polémicamente, me parecen excepciones a
derechos basicos dificilmente justificables
tanto por alguna tipo de razon intrinseca,
relativa a la naturaleza de los derechos mis-
mos, como en términos del principio general
de neutralidad o imparcialidad en materia
religiosa. Veamoslo por partes, primero en
relacion con las razones intrinsecas, para
concluir con una reflexidn sobre el principio
de neutralidad.

Partiendo del principio de que no es la
extension de cualquier derecho fundamental
sino su limitacion lo que debe justificarse, es
cierto que resultan excepcionalmente admisi-
bles restricciones a algunas categorias de
ciudadanos del derecho al sufragio pasivo

Asociaciones Religiosas y Culto Publico, de 15 de julio
de 1992, cuyo articulo 16 establece la prohibicién de que
las asociaciones religiosas y los ministros de culto posean
o administren «cualquiera de los medios de comunicacién
masiva», excluyendo de tal prohibicion a «las publicacio-
nes impresas de caricter religioso» (agradezco a Rodolfo
Vézquez la informacion sobre esta Ley).
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como garantia de la division de poderes para
ciertos funcionarios del propio Estado, como
suele ocurrir con la inelegibilidad como par-
lamentarios de jueces o de miembros de las
fuerzas armadas*'. En el caso del clero, que
forma parte de la sociedad civil y no del
Estado, la Unica razon intrinseca imaginable
para negarle ese derecho de ciudadania seria
considerarle como extranjero por la razon que
Locke utiliz6 en su Carta sobre la tolerancia
para negar la tolerancia de la Iglesia catolica:
su deber de obediencia a otro principe, el
Papa de Roma. Pero, aparte de que la limita-
cion mexicana se refiere a los ministros de
cualquier culto (incluidos, seguramente, los
que en ciertas religiones cristianas ofician
informalmente*?), tomar en serio el argumen-

# Tales causas de inelegibilidad quedan sin efecto
mediante la renuncia a la respectiva funcion, usualmente
inmediatamente precedente. En el caso mexicano, sin
embargo, el art. 14 de la citada Ley de Asociaciones
Religiosas exige la renuncia al ministerio del culto con
una antelacion de cinco afios respecto del momento de su
eleccion popular (y de entre tres afios y seis meses de su
nombramiento como cargos publicos, segin sean supe-
riores 0 no).

42 Asi, el articulo 12 de la Ley de Asociaciones
Religiosas dice en general: «Para los efectos de esta Ley,
se consideran ministros de culto a todas aquellas personas
mayores de edad a quienes las asociaciones religiosas a
que pertenezcan confieran ese caracter. Las asociaciones
religiosas deberan notificar a la Secretaria de Goberna-
cion su decision al respecto. En caso de que las asociacio-
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to vaticano convertiria a la norma en
infraincluyente y animaria a negar la plena
ciudadania no sélo al clero sino también al
conjunto de la feligresia catdlica.

En cuanto a la limitacion del derecho de
asociacion politica al clero y a la restriccion
de que los partidos utilicen denominaciones
asociadas a una religion, creo que en princi-
pio se encuentran bastante lejos de las razones
de connivencia y apoyo de la violencia que en
Alemania o Espafia se han utilizado, y no sin
discusion doctrinal, para justificar la prohibi-
cidn de partidos politicos. Y algo similar debe
decirse sobre las limitaciones a la libertad de
expresion, incluida la libertad de prensa, que
por un lado pecan de clara sobreinclusividad,
por establecerse en general y afectar también
a materias no politicas, y por otro lado chocan
con el principio general, propio de los siste-
mas democratico- liberales, de la posibilidad
de expresion de cualesquiera ideologias, in-
cluidas las antidemocraticas (salvo, repito,
aunque el caso sea debatido, en caso de
conexion estricta con organizaciones violen-
tas).

nes religiosas omitan esa notificacion, o en tratindose de
iglesias o agrupaciones religiosas, se tendran como mi-
nistros de culto a quienes ejerzan en ellas como principal
ocupacion, funciones de direccion, representaciéon u or-
ganizacion».
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Con independencia de los argumentos an-
teriores, ¢;podria ser suficiente, como razon
extrinseca, el principio de neutralidad o
aconfesionalidad estatal, entendido como im-
parcialidad? Tal vez podria argumentarse que
si el Estado no debe comprometerse con
ninguna confesion religiosa, por ello mismo
esta obligado a garantizar que ninguna confe-
sion en cuanto tal pueda afectar a las decisio-
nes politicas vinculantes. Alguien podria afia-
dir que a algo semejante conduce mi argumen-
tacion en favor de excluir las razones
idiosincrasicamente religiosas y similares de
cualquier debate publico que comprometa el
uso de la coaccién estatal. En esta linea, en
fin, tal vez se me podria replicar que los
problemas de infra y sobreinclusion que aca-
bo de indicar serian solventables mediante
una norma constitucional que prohibiera lle-
var al debate publico razones manifiestamen-
te no relevantes, como las derivadas de creen-
cias idiosincrasicas, religiosas o no, las mera-
mente interesadas o, por qué no, las palmaria-
mente contrarias a criterios cientificos.

Sin embargo, como ya avancé paginas
atras, aunque algo semejante pudiera suponerse
como derivable de mi criterio y de los princi-
pios de una deliberacion ideal, yo estimo
claramente preferible que tal norma no se
establezca o que, en caso de existir, perma-
nezca en el limbo de las proclamaciones y
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buenos deseos constitucionales sin sancion
juridica en vez de poder ser utilizada por
tribunales constitucionales o electorales, por
ejemplo como via para excluir partidos o
candidaturas o para controlar y alterar judi-
cialmente los resultados de las elecciones
politicas. Como el propio Rawls lo considero
expresamente en Political Liberalism, «el ideal
de ciudadania impone un deber moral, no
juridico, el deber de civilidad...»*. En efecto,
de modo similar al deber civico de votar o a
la prohibicién de mentir, manipular o apelar
al exclusivo autointerés en los discursos de
los politicos, yo también creo que el compro-
miso con los requisitos de una buena delibe-
racion debe dejarse a la cultura y la moralidad
civica y no imponerse por ley**. Lo que quiere
decir que la discusion sobre qué argumentos
son razonables y cudles no debe ser objeto del
propio ejercicio de la deliberacion democrati-
ca entre los distintos participantes y, al final,

4 Political Liberalism cit. (como en nota 27), pag.
217; trad. cast., pag. 252 (en la que traduzco «legal» por
«juridico»). En similar sentido, cf. Seleme, «El desafio
del catdlico liberal» cit. (como en nota 36), pag. 479. Por
su parte, sea 0 no exacto, es aceptable la idea de Nicholas
Wolterstorff de que «[n]adie ha propuesto nunca
criminalizar tal conducta [de inspirar y argumentar sus
criterios politicos en razones religiosas: ARM]; seria
exigible por la desaprobacién social» («The Role of
Religion...» cit. [como en nota 6], pag. 79).

4 No obstante, es pertinente aqui volver a hacer la
salvedad de la nota 26.
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ser decidida por cada votante. A fin de cuen-
tas, ningun sistema democratico ha estableci-
do, y por buenas razones, el control o la
peticion de cuentas sobre las razones por las
que el ciudadano decide su voto, por mas que
la buena doctrina diga, con John Stuart Mill,
que tal voto no debe tener «mds que ver con
sus deseos personales que el veredicto de un
jurado»*. Sin duda que esa libertad tiene
riesgos, pero éste es uno de esos riesgos que
son parte del precio que se debe pagar por la
democracia.

% Considerations on Representative Government
(1860), en Three Essays. On Liberty. Representative
Government. The Subjection of Women, introd. de Richard
Wollheim, Oxford etc., Oxford University Press, 1975,
pag. 302. Sin mencionar este texto de Mill, ha vuelto
sobre la misma idea Jeremy Waldron, «Religious
Contributions...» cit. (como en nota 7), pags. 828-829.
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JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y
DEMOCRACIA

La independencia judicial y el
argumento contramayoritario

Rodolfo VAZQUEZ

Eugenio Raul Zaffaroni escribia en 1992:

la teoria politica de la jurisdiccion en
América Latina casi brilla por su ausencia,
salvo muy contadas y honrosas excepcio-
nes.[...] El tremendo descuido de la teoria
politica y constitucional del Poder Judicial
nos conduce a una cruel paradoja: la ciencia
juridica latinoamericana profundiza temas de
derecho de fondo y procesal a niveles que en
ocasiones igualan y superan los de los paises
centrales, pero se desentiende casi en absolu-
to de la estructura institucional del poder que
tiene por funcién, precisamente, la aplica-
cion de esos conocimientos.[...] En nuestras
universidades es minimo el tiempo que se
dedica a la ensefianza de la normativa del
Poder Judicial, y en cuanto a investigacion,
es muy poco lo que se ha hecho en los
aspectos socioldgicos y en la teoria politica.!

! Eugenio Raul Zaffaroni, «Dimension politica de
un poder judicial democratico», en Miguel Carbonell,
Héxtor Fix-Fierro y Rodolfo Vazquez (comps.), Jueces
y derecho. Problemas contempordneos, Porria-UNAM,
México, 2004, pag. 113.
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En este mismo orden de ideas, desde me-
diados de los noventa, José Ramon Cossio y
Héctor Fix-Fierro, entre otros académicos
mexicanos, se lamentan de los escasos estu-
dios en perspectiva no juridica que se han
realizado en México sobre el Poder Judicial.?
De igual manera, para Christian Courtis: «la
teoria juridica ha producido pocas herramien-
tas tedricas para analizar los rasgos y el
sentido» de una mayor visibilidad de los tribu-
nales de justicia.® Paraddjicamente, esta esca-
sez contrasta de forma notable con lo que
algunos autores han llamado la «expansion
global» del poder de los jueces.*

La ultima ola democratizadora hizo pensar
a muchos que habia llegado la hora de Amé-
rica Latina para transitar -como ya se estaba
operando en Europa desde hacia muchos afios-
de un Estado legislativo o legal hacia un
Estado constitucional de derecho. En los ulti-
mos afios, sin embargo, se percibe en la
region, como dijo algun analista politico, una
«epidemia de poderes especiales» en Vene-

2 Véase Carbonell, Fix-Fierroy Vazquez (comps.),
op. cit., pags. XI-XII.

3 Christian Courtis, «Reyes desnudos. Algunos ejes
de caracterizacion de la actividad politica de los tribuna-
les», en Carbonell, Fix-Fierro y Vazquez (comps.), op.
cit., pags. 389-390.

4 Véase Neal Tate y Torjorn Vallinder (eds.), The
Global Expansion of Judicial Power, New York University
Press, 1995.
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zuela, Bolivia, Ecuador, Nicaragua, Colom-
bia y Argentina. En este ultimo pais se ha
abusado de los decretos de necesidad y urgen-
cia mas que en cualquier otro momento de
periodos presidenciales y en agosto de 2006 el
gobierno de Kirshner obtuvo «superpoderes»
del Congreso para permitirle al jefe de gabi-
nete reasignar fondos del presupuesto nacio-
nal sin autorizacion especifica del Congreso.
Ello en visperas de elecciones presidenciales.
Todo indica, como bien decia Zaffaroni, que
lejos de enfilarnos desde un Estado legal de
Derecho auno constitucional, involucionamos
—otra vez- hacia un Estado «decretal» de De-
recho.” En este contexto no es raro, como
sucedid hace 15 o 20 afios que la ciudadania
dirjja la mirada hacia el poder judicial. La
diferencia es que ahora no estamos saliendo
de dictaduras, sino que venimos de regreso de
la oleada democratica.

En México, en particular, existen condi-
ciones objetivas que explican la expansion del
poder de los jueces. Una de ellas es el proceso
de democratizacion y las sucesivas reformas
de 1988 y 1994 al sistema judicial, que crea-
ronuna atmosfera adecuada para problematizar
el tema de la independencia judicial: 1988
resulta un afio bisagra en México por la
sospecha de fraude electoral y, al mismo

5

Eugenio Ratl Zaffaroni, op. cit., pag. 120.
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tiempo, la generacion de condiciones de com-
petencia politica; y por la otra, porque las
reformas al Poder Judicial de 1987,
implementadas en 1988, ubican a este ultimo
en una relacion diferente con el poder politi-
co, es decir, convierten a la Corte en un
Tribunal Constitucional.® Unida a esta condi-
cion, comienza a percibirse un papel activo de
los tribunales en la medida en que se
incremento el nivel de contenciosidad a partir
de las reformas al articulo 105 constitucional,
que contempla tanto las acciones de
inconstitucionalidad como las controversias
constitucionales. Otra condicion objetiva en
México es el redimensionamiento del Poder
Judicial a partir de un cuestionamiento a
fondo del principio de division de poderes: de
un partido hegemonico a un gobierno dividido
en las camaras que favorece un mayor equili-
brio entre los poderes. Finalmente, comparti-
da por muchos paises de la region, una cre-
ciente desconfianza de la ciudadania en los
partidos politicos que ha reorientado la mira-
da hacia el Poder judicial como un factor de
equilibrio para la gobernabilidad democrati-
ca.’

¢ Véase Karina Ansolabehere, La politica desde la
justicia. Cortes supremas, gobierno y democracia en
Argentinay México, FLACSO-Fontamara, México, 2007,
nota 46, pag. 124.

7 Véase Carbonell, Fix-Fierro y Vazquez, op. cit.,
pags. X-XI.
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Un caso en México puede ejemplificar
algunas de las condiciones sefnaladas. La Cor-
te establecid que eran inconstitucionales algu-
nos articulos de la Ley Federal de Radio y
Television que permitian: la expansion auto-
matica, sin tramite alguno, de los concesiona-
rios hacia las telecomunicaciones y ademas
sin pago de contraprestacion; el refrendo
automatico de concesiones de radio y TV; la
subasta (y no el concurso) como mecanismo
para la asignacion de las concesiones; y el
plazo fijo de 20 afios para las mismas. Lo
interesante del caso es que el proyecto de
reforma de Ley fue aprobado por unanimidad
en la Camara de diputados; paso a la Camara
de senadores y en ésta logra la mayoria con la
inconformidad de un grupo minoritario de
senadores. Esta situacion provoco una gran
polémica en la opinién publica y comenzo a
destaparse el lobby intenso de las dos cadenas
televisivas mas importantes del pais con dipu-
tados y senadores. Se evidencio a un Congre-
so supeditado a los poderes facticos en pleno
periodo electoral.

De acuerdo con el art. 105 la accion de
inconstitucionalidad en contra de leyes fede-
rales puede ejercerse, entre otros, por el 33%
de los integrantes del Senado. Se alcanzo ese
porcentaje y se procedid a la accidon. Contra
todo lo esperado el ministro ponente hizo
publico su proyecto, y en el Pleno de la Corte
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se decide transparentar todo el proceso: los
ministros reciben a las partes interesadas,
escuchan a expertos en la materia y debaten
frente a las camaras del canal judicial votando
punto por punto en varias sesiones plenarias.
Este procedimiento inusual de la Corte genero
una avalancha de articulos periodisticos y
comentarios televisivos y radiofonicos
justificadamente elogiosos. Uno de los artifi-
ces de la transicion democrética en México
expreso, después de la decision de la Corte:
«Nuestra germinal democracia cred las condi-
ciones y requiere de una Corte constitucional.
La SCIN ha empezado a transitar por esa
ruta».® Lo que quedo en claro después de todo
este proceso fue la actitud oportunista de
todos los partidos politicos en el Congresoy,
al mismo tiempo, la necesidad de salvar ese
déficit democratico depositando la confianza
en los ministros de la Corte.’

La Corte asumio, como decia, el papel de
equilibrador para una gobernabilidad demo-

8 José Woldenberg, «La Corte en democracia»,
Reforma, México, 14 de junio de 2007.

° Para un seguimiento puntual y critico de la reso-
lucién de la Corte, la respuesta del Congreso a través de
la reforma constitucional en materia electoral, los ampa-
ros interpuestos y el estado de la cuestion actual, véase
Saul Lopez Noriega, Democracia, poder y medios de
comunicacion, Fontamara-Fundacién Konrad Adenauer,
México, 2009, especialmente «Posdata: México y sus
ogros mediticos», pags. 299-348.
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cratica. Sin embargo, esta repentina legitima-
cion de la Corte cred cierta amnesia en la
opinion publica con respecto a fallos no muy
lejanos al momento de la decision sobre el
caso de los medios en los que aquélla habia
mostrado mas bien un rostro conservador y
pragmatico. La Corte se habia pronunciado
sobre la supeditacion del derecho a la libertad
de expresion a criterios holistas en términos
de nacionalismo y seguridad nacional'’; en un
cambio de criterio, resolvi6 a favor de la
constitucionalidad de la pena vitalicia permi-
tiendo asi la extradicion a Estados Unidos de
un grupo de narcotraficantes''; en una contra-
diccion de tesis resolvid a favor de ciertos
procedimientos en materia de violencia
intrafamiliar en perjuicio de las mujeres afec-
tadas'?; y s6lo una semana después del fallo
sobre los medios, con una interpretacion lite-
ral y legalista de un precepto constitucional,
negd a un oOrgano autonomo del Estado la
posibilidad de interponer controversias cons-
titucionales cuando se invade precisamente su

10 Véase Santiago Vazquez Camacho (comp), Liber-
tad de expresion. Andlisis de casos judiciales, Porrua,
México, 2007. En esta compilacion se retinen los trabajos
de Miguel Carbonell, Juan Antonio Cruz Parcero, Fran-
cisca Pou y Javier Ortiz.

11 Véase Pedro Salazar Ugarte, «Prision vitalicia»,
en Nexos, No. 354, México, junio 2007.

12 Véase Arturo Zaldivar, «Violencia intrafamiliar e
indefensién», en Nexos, 354, México, junio 2007.
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autonomia.'* En todos los casos, es justo
decirlo, la decision ha estado dividida y debe
destacarse en varios de ellos el voto argumen-
tado en minoria o particular de algunos minis-
tros.

Pues bien, en este marco emergente del
poder judicial en contextos democraticos, o
mejor, en paises en transicion democrética,
en el que las Cortes presentan el lado oscuro
y luminoso de las decisiones, aciertos e
inconsistencias y en la que atin no sabe como
reaccionar frente al debate abierto y publico,
que en ocasiones ella misma provoca, y refor-
zada la facultad de estos Organos judiciales
para controlar la constitucionalidad de las
normas juridicas -leyes o decretos, por ejem-
plo- que dictan los dOrganos democraticos,
legislativo o ejecutivo,!* la pregunta parece
pertinente: ;debe asumir la Corte este papel
tan relevante?

No es sino hasta estos ultimos afios que el
debate sobre la justicia constitucional y el

13 Véase Leo Zuckermann, «Poco a poco, los parti-
dos estan matando al IFE», en Excélsior, México, 14 de
junio de 2007.

14 Sobre la supremacia de la Constitucion y el control
judicial de constitucionalidad en sus antecedentes histo-
ricos véase Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccion al
estudio de la Constitucion, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 1979; primera edicioén corre-
gida en Fontamara, México, 1998, Capitulo IX.
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proceso democratico ha cobrado un gran vi-
gor académico e intelectual en los paises de
habla castellana. El debate se ha centrado en
dos tipos de criticas o problemas. Un conjunto
de éstas se ha orientado, desde la teoria y
filosofia politica, a reflexionar en torno a la
nocion de «independencia judicial»; otras vo-
ces, desde la teoria y filosofia juridica, han
razonado en contra del control judicial de
constitucionalidad a partir de la ya célebre
«dificultad contramayoritaria». Quiero dete-
nerme en cada una de ellas y argumentar: 1.
a favor de la independencia judicial externa,
pero sobre todo, interna, como condicion
necesaria aunque no suficiente para el ejerci-
cio de la actividad judicial, y 2. asumiendo
con seriedad la dificultad contramayoritaria,
argumentar a favor de la justicia constitucio-
nal como condicion necesaria, pero de nueva
cuenta no suficiente, para la existencia de un
Estado democratico de derecho. Este ultimo
entendido bajo una concepcion sustantivista
«débil» de la democracia.

1.1. Independenciajudicialy legitimidad po-
litica de la actuacion judicial

Podemos entender por independencia judi-
cial en un sentido negativo y externo el que:

[...] la decision de los jueces sea producto
de su interpretacion de los hechos presenta-
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dos en la causa y del derecho correspondien-
tes al caso, antes que de interferencias y
presiones de alguna de las partes del caso, del
gobierno, la legislatura, los medios de comu-
nicacién, poderes ficticos, organizaciones
no gubernamentales, otros jueces, opinioén
publica, 6rganos no jurisdiccionales del sis-
tema de justicia, etc.'®

En América Latina comienza a identificar-
se con cierta claridad tres momentos en la
relacion entre Poder Judicial y politica demo-
cratica a partir de la nocidn de independencia
judicial: a) preocupacion por la capacidad de
control del Poder Judicial al poder politico
(década de los setenta y ochenta) (Clark,
Verner); b) preocupacion por la construccion
de independencia (fines de los ochenta y
mediados de los noventa) (Linz, O’Donnell);
¢) preocupacion por los alcances de la inde-
pendencia (fines de la década de los noventa
en adelante) (Gargarella, Sunstein); o en cla-
ve de medios y fines, de la independencia
judicial entendida como un fin en si misma
para asegurar la gobernabilidad democratica,
es decir, desvinculada de la reflexion sobre el
Poder judicial, se pasa a la comprension de la
independencia judicial como un medio, es
decir, como condicidn necesaria aunque no
suficiente para la consolidacion y la calidad
democratica; para llegar a la idea de indepen-

15 Karina Ansolabehere, op. cit., pag. 22.
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dencia judicial como una situacion no necesa-
riamente deseable y, sobre todo, problemati-
ca para la democracia. Para esta ultima con-
cepcion:

[...] un Poder Judicial mas independiente
no necesariamente es un Poder Judicial més
efectivo o mas democrético en el sentido de
contribuir con sus decisiones a profundizar el
proceso politico democrético. El Poder Judi-
cial no s6lo es confiable, también puede ser
sospechoso respecto de la democracia.!¢

En contraste, para la segunda concepcidn:

Conforme se supera el andlisis de las
transiciones politicas para enfocar los pro-
blemas del nuevo régimen (ya sean democra-
cias nuevas o recuperadas), la posibilidad de
hablar de calidad democratica invita a supe-
rar el criterio restringido de las elecciones
limpias y competitivas y ampliar las condi-
ciones necesarias para que una democracia
pueda llamarse tal.'’

Esta segunda concepcidn, que hace de la
independencia judicial una condiciOn necesa-
ria, pero no suficiente para la consolidacion
democratica, parte del diagnostico de un Po-
der judicial descrito como dependiente del

16 Ibid., pag. 51.
7 Ibid., pag. 34.
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poder politico, inaccesible para los sectores
de menores recursos, ineficiente para resol-
ver las controversias en forma rapida y opor-
tuna y desprestigiado ante la ciudadania. A
partir de este diagnostico asume que el buen
funcionamiento del Poder judicial es garantia
de la vigencia del Estado de derecho y de la
seguridad juridica como condicién para una
economia abierta. De lo que se trata, enton-
ces, es que el Poder judicial supere las fallas
anteriores y se consolide como guardian del
Estado de derecho de cara a la consolidacion
de las nuevas democracias. El Poder judicial
se concibe asi como contrapeso del Poder
ejecutivo y de los poderes facticos para cons-
tituirse en una instancia facilitadora de la
rendiciones de cuentas horizontal, una garan-
tia del derecho frente a la politica y una
funcion de equilibrio entre los poderes del
Estado.'® La independencia judicial se consti-
tuye, entonces, como una condicion sine qua
non para que el poder judicial ejerza sus
funciones con un minimo de objetividad, trans-
parencia e imparcialidad y asi contribuya a la
consolidacion y calidad de un Estado demo-
cratico de derecho.

Es cierto, como afirma la tercera concep-
cion de la independencia judicial, que el
Poder judicial puede asumir el rol de un actor

8 Véase, ibid., pags. 34-35.
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autointeresado, que sus decisiones puedan
fluctuar de acuerdo con el contexto politico,
que se convierta en un actor politica y econd-
micamente influyente, pero todas estas criti-
cas invitan a pensar en la necesidad de un
disefio institucional, no con el fin de socavar
la independencia judicial sino de asegurarla.
Como afirma Raz:

las normas que se refieren a la indepen-
dencia del poder judicial -métodos de desig-
nacion de jueces, garantia de inamovilidad,
procedimientos de fijacion de salarios y otras
condiciones de su funcién- estan hechas para
garantizar que los jueces procedan libres de
presiones extrafias y sean independientes de
toda autoridad, salvo de la autoridad del
derecho. Dichas normas son, por tanto, esen-
ciales para preservar el Estado de derecho.!

Ahora bien, la nocién de independencia
judicial no so6lo tiene el sentido externo, que
se acaba de senalar, sino también un sentido
interno. Y esto tiene que ver con la relacion
que guardan entre si los 6rganos judiciales
inferiores con el o los drganos-limite superio-
res. No es lo mismo tener un control «débil»
sobre los drganos inferiores y, por consi-
guiente, contribuir a una mayor cercania de
los jueces con las demandas del pueblo, que

19 Joseph Raz, La autoridad del derecho, UNAM,
México, 1985, pags. 271-272.
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mantener un control «fuerte» sobre lo drganos
inferiores y evitar con ello la canalizacion
efectiva y expedita de las demandas sociales.
Tomemos el caso de las Cortes argentina y
mexicana. La primera se asemeja al perfil de
«primus interpares», es decir, capacidad de
control débil de la Corte sobre las instancias
inferiores del Poder judicial y capacidad de
las instancias inferiores del Poder Judicial de
operar como contrapeso fuerte sobre la Corte;
mientras que la Corte mexicana se asemeja al
perfil de «soberano absoluto», es decir, capa-
cidad de control fuerte de la Corte sobre las
instancias inferiores del Poder Judicial y es-
casa capacidad de éstas para actuar como
contrapesos fuertes de la primera.?® Pense-
mos, por ejemplo, en dos variables importan-
tes: 1. la capacidad de control de las cortes
sobre la carrera judicial, y 2. las normas de
uso de la jurisprudencia de la Corte para los
jueces y magistrados.

La baja capacidad de la Corte argentina
para controlar las instancias inferiores se
explica porque éstas constituyen un grupo
profesional con condiciones privilegiadas de
funcionamiento: la existencia de una carrera
judicial, concursos de oposicion, fuerte
sindicalizacion de los empleados, estabilidad
de los secretarios y prosecretarios de juzga-

20 Véase Karina Ansolabehere, op. cit., pag. 148 ss.

104



dos, entre otras. Esto explica, en parte, que
no existan reglas explicitas de obligatoriedad
de la jurisprudencia sentada por la Corte
argentina en relacion con los tribunales infe-
riores. Contrariamente, en la Corte mexicana
existe una fuerte influencia de la misma en los
procesos de designacidon y remocion de jueces
y funcionarios. Aun con la creacion del Con-
sejo de la Judicatura, la Corte mexicana cuen-
ta con mayoria en la composicion, cuya pre-
sidencia le corresponde, y puede revisar y
revocar sus decisiones. Coherente con ello
existen criterios explicitos de obligatoriedad
de las tesis de jurisprudencia aprobadas por la
Corte para los tribunales.

El modelo mexicano limitaria la indepen-
dencia interna de los jueces con el efecto
perverso de la escasa creatividad y compro-
miso de los mismos con la ciudadania. Las
decisiones tienden a desplazarse a las instan-
cias superiores a través de un control centra-
lizado que juega en contra del federalismo
judicial: una corte como soberana absoluta
que refuerza las bondades del argumento
contramayoritario. El control difuso, para el
modelo argentino, presentaria las conse-
cuencias inversas abriendo los canales a las
demandas sociales con la autoridad judicial
en los niveles inferiores, reforzando el
federalismo judicial y limitando, entonces,
los alcances del argumento contramayoritario.
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El disefo institucional juega un papel deter-
minante.

Ahora bien, dicho lo anterior: ;como se
relaciona la independencia judicial con la
legitimidad politica de la actuacion judicial?
El debate, como sabemos, se ha planteado
entre dos extremos: o la autorestriccion judi-
cial a partir del principio de division de
poderes y de una concepcion de la democracia
formalista (los jueces carecen de legitimidad
democratica y son los menos autorizados para
controlar la legalidad y constitucionalidad de
las normas); o bien, el activismo judicial y el
decisionismo sin contrapesos democraticos
que, pese a los riesgos, posibilitaria, entre
otras cosas, la salvaguarda de los derechos
fundamentales -y de manera relevante el de
las minorias- consagrados en la Constitucion

Tengo la impresion que cuando se plantea
este debate, que analizaré en unos instantes,
se hace por lo general imaginando las posicio-
nes en estado puro y contraponiendo los
antimodelos desde una u otra posicion: o el
tipo ideal de parlamento vs. una «vision
apocaliptica de la jurisdiccion»; o el parla-
mento convertido «en verdaderas agencias de
gestion de intereses corporativos» vs. el ideal
de juez imparcial e incorrupto.?! Creo, ade-
mas, que se maneja la falsa idea, como bien lo
ha demostrado Courtis, que la autorestriccion
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judicial conduce a decisiones de tipo conser-
vador, mientras que el activismo judicial con-
duce a decisiones de tipo progresista, cuando
lo cierto es que nada impide pensar que el
activismo judicial tenga tintes conservado-
res.?

Enlalinea de Gargarella, Sunsteiny quizas
del propio Waldron, se es mas proclive a
hacer valer el argumento contramayoritario y
a criticar el perfil de «soberano absoluto» o de
«actor metapolitico» que caracteriza, por ejem-
plo, a la Corte mexicana. No defiendo este
perfil y simpatizo, en términos de indepen-
dencia interna, con un perfil «primus
interpares», como se da en la Corte argentina,
pero de aqui no se sigue que debamos hacer
valer el argumento contramayoritario en pai-
ses en procesos de democratizacion y busque-
mos la legitimidad judicial de origen, diga-
mos por via electoral®; o que cuestionemos el

21 Véase Juan Carlos Bayon, «Democracia y dere-

chos: problemas de fundamentaciéon del
constitucionalismo», en Jerénimo Betegén, Francisco
Laporta, Juan Ramoén de Paramo y Luis Prieto Sanchis
(coords.), Constitucion y derechos fundamentales, Cen-
tro de Estudios Politicos y Sociales, Madrid, 2004, pag.
100, n. 92, en donde cita criticamente a Perfecto Andrés
Ibadez.
22 Chritian Courtis, op. cit., pag. 410 ss.
En un caso insélito, la Nueva Constitucién Politi-
ca de Bolivia, en vigor desde el 7 de febrero de 2009 tras
ser aprobada en referéndum, contempla en su art. 182,

23
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control de constitucionalidad porque, de no
hacerlo, se daria luz verde a un decisionismo
judicial reaccionario y aristocratico. Junto a
la legitimidad de origen también existe una
legitimidad de ejercicio, y es ésta la que me
parece que al final de cuentas justifica la
necesidad de una justicia constitucional.

1.2. La dificultad «contra-mayoritaria» y el
control judicial de constitucionalidad

En hispanoamérica el debate ha adquirido
carta de ciudadania desde mediados de los
noventa a partir de las obras pioneras de
Carlos Nino*, Roberto Gargarella®® y Victor
Ferreres.?® A éstos se han incorporado ya un
sinnimero de voces eminentes, algunas de
ellas recogidas en el numero inaugural de

parrafo I, que: «Los Magistrados y las Magistradas del
Tribunal Supremo de Justicia serdn elegidos y elevados
mediante sufragio universal». Para un comentario critico
a la «nueva oleada de reformas [constitucionales] en
Latinoamérica, véase Roberto Gargarella, «Cambiar la
letra, cambiar el mundo», en El Pais, Madrid, 13 de
octubre de 2008.

2 Carlos Nino, La constitucion de la democracia
deliberativa, Gedisa, Barcelona, 1997.

% Roberto Gargarella, La justicia frente al gobier-
no. Sobre el cardcter contramayoritario del poder judi-
cial, Ariel, Barcelona, 1996.

%6 Victor Ferreres, Justicia constitucional y demo-
cracia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1997.
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Discusiones.”” La ultima versién de la pro-
puesta de Juan Carlos Bayon (2004), tiene
razon Moreso, cierra en cierto modo el debate
y «a partir de ahora quien quiera referirse
seriamente a esta cuestion debera partir de
dicho trabajo y, en este sentido, cierra una
puerta y abre otra hacia una morada mas
amplia y luminosa.»*® En México, el debate
comienza a desarrollarse a partir de algunos
textos de Miguel Carbonell”® y de Pedro
Salazar*y ha sido recogido y promovido, con
la participacion de varios académicos, en la
revista Nexos.’' Con estos antecedentes me
atreveria a decir que este debate es ya parte de
la agenda de autores mexicanos y va adqui-
riendo una especial fisonomia, dadas las cir-

27 Participan en este nimero José Juan Moreso,

Roberto Gargarella y Juan Carlos Bayon, Bahia Blanca,
Argentina, noviembre 2000.

28 José Juan Moreso, «Bayo6n acerca de los funda-
mentos del constitucionalismo», inédito.

2 Miguel Carbonell, La Constitucion en serio,
Porriaa-UNAM, México, 2001; (comp.),
Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, 2003; Los
derechos fundamentales en México, UNAM, México,
2004.

30 Pedro Salazar Ugarte, La democracia constitucio-
nal. Una radiografia tedrica, Fondo de Cultura Econ6-
mica-UNAM, México, 2006.

31 Véase Nexos Nos. 329 (mayo 2005); 332 (agosto
2005); 342 (junio 2006); 344 (agosto 2006) y 354 (junio
2007). Varios de estos trabajos son recogidos en Rodolfo
Vazquez (comp.), Corte, jueces y politica, Nexos-
Fontamara, México, 2007.
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cunstancias de nuestros paises latinoamerica-
nos en transicion o en proceso de consolida-
cion democrética.

Como sabemos, el constitucionalista esta-
dounidense Alexander Bickel advirtié sobre
la dificultad contramayoritaria con los si-
guientes términos:

La dificultad radical es que el control
judicial de constitucionalidad es una fuerza
contramayoritaria en nuestro sistema [...]
cuando la Suprema Corte declara inconstitu-
cional una sancidn legislativa o una accién de
un Ejecutivo electo, ella tuerce la voluntad de
los representantes del pueblo real de aqui y
ahora [...] El control judicial pertenece del
todo a una pecera diferente de la democracia,
y ésa es la razén de que se pueda hacer la
acusaciéon de que el control judicial es
antidemocratico.*

Enpalabras del filosofo del derecho Genaro
Carrio:

Coémo es posible que una ley sancionada
tras amplio debate por los representantes del
pueblo democraticamente elegidos, quede
sometida o supeditada, en cuanto a su validez
constitucional, al criterio de los integrantes

32 Alexander Bickel, The Least Dangerous Branch.
The Supreme Court and the Bar of Politics, Yale University
Press, New Haven, 1962, pag. 16 ss.
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de un grupo aislado, no elegidos por proce-
dimientos suficientemente democraticos, no
controlados en su actuacion por los represen-
tantes del pueblo y, en la practica institucional
efectiva, no responsables ante ellos.>*

Las circunstancias de la «dificultad contra-
mayoritaria», en términos de Victor Ferreres,
podrian resumirse en las tres siguientes:

1. La menor legitimidad democrdatica de
origen del juez constitucional. La ley
que hay que enjuiciar proviene de un
Congreso elegido periddicamente por
el electorado, por sufragio universal.
El juez constitucional, en cambio, no
es elegido periddicamente por el elec-
torado por sufragio universal. En Méxi-
co el ejecutivo federal (el presidente de
la Republica) propone una terna al
Senado y éste elige al futuro ministro
de la Suprema Corte entre los miem-
bros de la terna presentada. En esta
eleccion no participa la Camara de
diputados.

3 Genaro Carriod, «Una defensa condicionada de la
Judicial Review», en Carlos Nino et al., Fundamentos y
alcances del control judicial de constitucionalidad, Cen-
tro de Estudios Constiucionales, Madrid, 1991, pag. 148.

3 Victor Ferreres, op. cit., pags. 42-45.
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2. La rigidez de la Constitucion. El Con-
greso no puede neutralizar facilmente
(a través de la reforma constitucional)
la decision del juez constitucional de
declarar invalida una ley, pues la Cons-
titucion sdlo puede reformarse a través
de un procedimiento gravoso. En Méxi-
co de acuerdo con el art. 135 de la
Constitucion «se requiere que el Con-
greso de la Unidn, por el voto de las
dos terceras partes de los individuos
presentes, acuerden las reformas o
adiciones, y que éstas sean aprobadas
por la mayoria de los legisladores de
los Estados».

3. La controvertibilidad interpretativa de
la Constitucion. La interpretacion del
texto constitucional es problematica
(especialmente en materia de derechos
y libertades), dada la abundancia de
«conceptos esencialmente controverti-
dos» y de colisiones entre las diversas
disposiciones.

Con respecto a esta ultima circunstancia,
vale decir que si se parte de la idea de que el
juez soOlo se limita a aplicar la ley o la
Constitucion sin valorarla, la falta de legiti-
midad democréatica del juez pareceria no ser
relevante. Su actividad seria la de un técnico
o la de un cientifico, y éstos no son seleccio-
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nados por el voto mayoritario. Pero si se
acepta que la tarea del juez es sustancialmente
valorativa -ponderacion de los principios ba-
sicos de moralidad social y en los distintos
pasos de la interpretacion juridica- surge la
siguiente pregunta: ;Quién es un juez para
sustituir al pueblo en general y a sus 6rganos
mas directamente representativos en tales
valoraciones?

Dicho lo anterior, si aceptamos con serie-
dad la dificultad contramayoritaria, la pre-
gunta a responder seria la siguiente: ;Qué
razones justificarian un papel activo de los
jueces en el contexto de un Estado democra-
tico de Derecho? Digo aceptando con serie-
dad esta dificultad, porque existen teorias que
la niegan o simplemente minimizan su impor-
tancia. Tal es el caso de Ronald Dworkin
cuando justifica la necesidad de la justicia
constitucional porque son los jueces los en-
cargados de velar por las pre-condiciones de
la democracia. Lo que esto supone es que el
juez debe acertar en sus decisiones para com-
pensar el costo democratico que supone anu-
lar una ley votada por el Congreso. Es claro
que Dworkin acepta que los jueces se equivo-
can, pero se equivocan menos que los congre-
sistas. La pregunta entonces es por qué los
jueces se equivocan menos que los congresis-
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tas o por qué aciertan mas veces.* La respues-
ta a estas preguntas no quedan muy claras en
la propuesta dworkiniana, menos aun, cuando
el propio Dworkin, como hace notar Bayon,
sostiene que la decision constituyente acerca
de si han de constitucionalizarse derechos
como «triunfos frente a la mayoria» debe
adoptarse mediante un referéndum, es decir,
bajo un criterio mayoritario.3¢

Otro caso es el de Ernesto Garzon Valdés
cuando argumenta que en regimenes demo-
craticos se requiere que el juez «cultive una
firme adhesion interna a las normas basicas
del sistema y, por otra, que mantenga una
manifiesta imparcialidad con respecto a los
conflictos de intereses que tiene que resol-
ver».’” El juez adopta frente a las normas
basicas del sistema, en términos de H. Hart,
un «punto de vista interno», que a diferencia
del «punto de vista externo», no se apoya en
razones prudenciales de costo-beneficio o de

35 Véase Ronald Dworkin, «Introduction: The Moral
Reading and the Mayoritarian Premise», en Freedom’s
Law, Harvard University Press, 1996.

36 Véase Juan Carlos Bayon, op. cit., pag. 88. Bayon
cita a Dworkin en «Constitutionalism and Democracy»,
European Journal of Philosophy 3, 1995, pag. 10.

% Ernesto Garzon Valdés, «El papel del poder judi-
cial enla transicién democratica», en Jorge Malem, Jesus
Orozco y Rodolfo Vazquez, La funcion judicial. Etica y
democracia, Gedisa, Barcelona, 2003, pag. 129.
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negociacion-compromiso. Este ultimo es el
ambito reservado a lo politico:

La funcién de los jueces supremos, conti-
nia Garzon, no consiste en expresar en sus
fallos la voluntad popular sino, por el contra-
rio, en poner limites a los posibles extravios
inconstitucionales de los representantes de
esa voluntad®

La pregunta, entonces, es cOmo garantizar
la independencia judicial si los jueces son
designados, finalmente, por el poder politico.
Garzon menciona, por ejemplo, la eleccion de
los jueces por un periodo determinado sin
posibilidad de reeleccion, y no por vida; o
bien, la designacion de los jueces con la
aprobacidn de los dos tercios del Parlamento,
y podriamos afiadir otras disposiciones. Pero
el esfuerzo de Garzon se concentra en la
nociéon de confianza: «Con respecto a los
tribunales supremos, afirma Garzon, en vez
de hablar de responsabilidad democratica
conviene utilizar el concepto de confiabilidad
judicial>. Esta supone el aseguramiento de
ciertos limites infranqueables en lo que Gar-
z6n ha dado en llamar el «coto vedado», y asi,
la competencia de control de calidad de los
tribunales supremos: «se reduce a aquellas
disposiciones que afectan a los principios y

¥ Ibid., pag. 131.
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derechos de lo que suelo llamar el ‘coto
vedado’ a la discusion y negociacion legisla-
tiva y/o gubernamental». Para el coto vedado
vale la prohibicion de reforma. Garzdn
ejemplifica con el articulo 79.3 de la Ley
Fundamental alemana.?*

La propuesta de Garzon se enfrenta a la
«paradoja de las pre-condiciones», sobre la
que volveré mas adelante, y al hecho de que:
«no hay ninguna razon sélida para dar por
sentado que los ciudadanos en general y los
legisladores en particular actien
sistematicamente movidos por consideracio-
nes de interés propio, y nunca por razones de
principio que sean expresion de diferentes
concepciones de 1o justo»;*° tal como lo han
puesto de manifiesto, entre otros, Jeremy
Waldron y Cass Sunstein. El punto de vista
interno no es privativo, entonces, de la activi-
dad judicial.

Finalmente, para Luigi Ferrajoli, los dere-
chos humanos constituyen una «esfera de lo
indecidible»:

3 Ernesto Garzon Valdés, «El consenso democrati-
co: Fundamento y limites del poder de las minorias», en
Isonomia, No. 12, ITAM-Fontamara, México, 2000,
pag. 24.

40 Juan Carlos Bayoén, op. cit., pag. 100.
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Los derechos fundamentales, precisamente
porque estdn igualmente garantizados para
todos y sustraidos a la disponibilidad del
mercado y de la politica, forman la esfera de
lo indecidible que y de lo indecidible que no;
y actiian como factores no sélo de legitima-
cidén sino también y, sobre todo, como facto-
res de deslegitimacion de las decisiones y de
las no-decisiones»*!

La Constitucion atrinchera y garantiza ta-
les derechos y no se sujeta al consenso de la
mayoria:

Una constitucién no sirve para represen-
tar la voluntad comiin de un pueblo, sino para
garantizar los derechos de todos, incluso
frente a la voluntad popular. [...] El funda-
mento de su legitimidad, a diferencia de lo
que ocurre con las leyes ordinarias y las
opciones de gobierno, no reside en el consen-
so de la mayoria, sino en un valor mucho mas
importante y previo: la igualdad de todos en
las libertades fundamentales y en los dere-
chos sociales, o sea en derechos vitales con-
feridos a todos, como limites y vinculos,
precisamente, frente a las leyes y los actos de
gobierno expresados en las contingentes
mayorias»*?

4 Luigi Faerrajoli, Derechosy garantias. La ley del
mds débil, Trotta, Madrid, 1999, pag. 24.

42 Luigi Ferrajoli, «Pasado y futuro del estado de
derecho», en Miguel Carbonell, Wistano Orozco y Rodolfo
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A partir de este argumento Ferrajoli justi-
fica la justicia constitucional como garante de
los derechos fundamentales constitucional-
mente establecidos.

De nueva cuenta, nos enfrentamos aqui a la
«paradoja de las pre-condiciones» y a la «<ame-
naza de las mayorias». Si esta ultima se
constituye en una amenaza es porque Ferrajoli
presupone que los derechos son por defini-
cion derechos de las minorias o de los mas
débiles frente o contra las mayorias. Si bien
este argumento tiene su peso, es claro que no
tiene por qué ser necesariamente malo que la
mayoria sea hostil a las pretensiones de una
minoria, especialmente cuando ésta se mani-
fiesta como injusta y socialmente dominan-
te. 3

A la pregunta que se formula Moreso:
(Esta justificada la idea de primacia de la
constitucion, esto es, la idea de atrincherar
determinadas cuestiones para impedir que
puedan ser modificadas por la regla de la
mayoria?* La respuesta, estoy de acuerdo
con €l, debe ser afirmativa y en esta direccion

Vazquez, Estado de derecho. Fundamentos y legitima-
cion en América Latina, Siglo XXI, México, pag. 203.
4 Véase Juan Carlos Bayon, op. cit., pags. 103-104
4 José Juan Moreso, «Derechos y justicia procesal
imperfecta», Discusiones, Afio 1, No.1, Bahia Blanca,
2000, pag. 101.
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se encaminan los autores que hemos citado.
Este atrincheramiento no tiene que ver sola-
mente con los derechos civiles y politicos,
sino también con los llamados genéricamente
derechos sociales.

Sin embargo, de la respuesta afirmativa a
la pregunta anterior: ;se sigue que esta justi-
ficado establecer un mecanismo de control
jurisdiccional de la constitucionalidad de las
leyes* asumiendo las circunstancias de la
dificultad contramayoritaria, en los términos
de Ferreres? Para contestar esta pregunta
hay que comenzar por aceptar con Gargarella
y Bayon, y a diferencia de los autores analiza-
dos, que la objecion democratica al
constitucionalismo debe tomarse en serio. En
términos de Bayon:

Hacer frente a la pregunta fundamental de
si dos criterios distintos de legitimidad del
poder que en principio nos parecen igual-
mente esenciales e irrenunciables conviven
armoniosamente en una relacién de
complementariedad libre de fricciones o, por
el contrario, pueden colisionar y resultar
dificiles de acomodar en un disefio
institucional coherente

Adoptar el control jurisdiccional de la
constitucionalidad de leyes ordinarias supone

# Ibid.
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un costo democratico por el valor intrinseco
de la misma democracia constitucional, es
decir, por «el derecho de todos los miembros
del cuerpo politico a participar en pie de
igualdad en la toma de decisiones piiblicas.»*
Por lo tanto, si aceptamos este costo: /jes
necesario sostener la justicia constitucional
como relevante para la construccion de un
Estado democréatico de derecho? Pienso que la
respuesta, de nueva cuenta, debe ser afirma-
tiva, contra la opinidon de Bayon y de Moreso,
pero para explicar el alcance de la misma me
gustaria traer a la discusion las propuestas de
John Ely, de Carlos Nino y de Robert Alexy.

Un buen intento en favor de una parti-
cipacion activa de los jueces es el de que se
constituyan, como propone Ely, en
controladores del mismo procedimiento de-
mocratico. Una concepcion deliberativa de la
democracia maximizard su capacidad
epistémica si se cumplen algunas condiciones
como las relativas a la amplitud de participa-
cion de los afectados por las decisiones o
medidas que se discuten; la libertad para
expresarse en el debate y en la discusion; la
igualdad de condiciones con que se participa;
la exigencia de justificacion de las propues-
tas; etc. Las reglas del proceso democratico

% Ibid., pag. 76.
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deben estar orientadas a garantizar la mejor
disposicion de estas condiciones.

Ahora bien, son precisamente los jueces
quienes estan obligados a determinar en cada
caso si se han dado las condiciones que funda-
mentan el valor epistémico del proceso demo-
cratico, de modo que la ley en cuestidon goce
de una presuncion de validez que a efectos de
justificar una decisidn permita al juez poner
entre paréntesis su propia reflexidon indivi-
dual. Los jueces, como afirma John Ely, se
convertirian entonces en una especie de referee
del proceso democratico. Cumplirian con una
funcion de «limpieza de canales» que hiciera
posible el cambio politico y facilitase, entre
otras cosas, la representacion de las mino-
rias.*’

Sialguien preguntara por qué para corregir
y ampliar el proceso democratico son mejores
los jueces que los 6rganos democraticos, la
respuesta seria que si el proceso esta viciado,
estos ultimos se hallan imposibilitados para
arbitrar acerca de su correccién puesto que,
como resulta obvio, careceria de valor

47

John Ely, Democracy and Distrust. A Theory of
Judicial Review, Harvard University Press, Cambridge,
Mass., 1980. Véase Carlos S. Nino, Fundamentos de
derecho constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1992,
pags. 694-695.
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epistémico. Que los jueces pueden equivocar-
se, no hay duda alguna, pero el efecto de un
control judicial de indole procedimental con-
siste en promover las condiciones que otorgan
valor epistémico al mismo proceso democra-
tico. Su funcion seria la de preservar y promo-
ver el proceso mismo de participacion demo-
cratica y para este propdsito el juez debe
asegurar un minimo, no un maximo, de dere-
chos y libertades individuales; precisamente
aquellos derechos que hagan posible el proce-
so democratico: los civiles y politicos. En esta
direccion se encaminan, por ejemplo, las
propuestas de Bobbio, Bovero, Pintore y
Salazar, liberales todos ellos, defensores de
lo que conciben como una concepcidn
«procedimental» de la democracia contrapuesta
a una concepcion «sustantiva» como la soste-
nida, por ejemplo, por Garzon Valdés,
Ferrajoli, Courtis y Carbonell.

Bien vistas las cosas: «la diferencia entre
las dos opciones no es sino la mayor o menor
extension del conjunto de derechos que se
supone que deben ser concebidos como pre-
condiciones de la democracia.»*® Digamos, en
otros términos, que el debate no opera en
términos de la oposicidon entre democracia
procedimental y democracia sustantiva, sino
entre dos versiones de la democracia sustan-

4 Juan Carlos Bayo6n, op. cit., pag. 81.
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cial: una «fuerte» que extiende la considera-
cion de los derechos hasta incluir los derechos
sociales, y otra «débil», que considera unica-
mente los derechos civiles y politicos. Hecha
esta aclaracion, entonces, el problema de
unos y otros es enfrentarse a la paradoja de las
pre-condiciones de la democracia: en el extre-
mo, como sostiene Bayon, «el procedimiento
democratico alcanzaria su valor pleno cuan-
do apenas quedaran cuestiones sustanciales
que decidir por mayoria.»* A esta paradoja
se agrega el caracter controvertible de los
derechos que deberiamos considerar
«precondiciones de la democracia», su alcan-
ce y como deberian resolverse los conflictos
entre los mismos.

Con respecto a la paradoja de las pre-
condiciones no alcanzo a percibir en la critica
de Bayon por qué la misma debe proceder con
respecto a la version sustantiva «débil» de la
democracia, como si parece que debe proce-
der con respecto a la version sustantiva «fuer-
te». La version sustantiva «débil» comprome-
teria con la justicia constitucional en tanto
necesaria para preservar €sos prerrequisitos
minimos -los derechos civiles y politicos-
pero dejaria un amplio margen para cuestio-
nes sustanciales -precisamente las que se
relacionan con los derechos positivos al bien-

© Ibid., pag. 80.
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estar economico y social- a decidir por mayo-
ria o mediante el concurso de los parlamenta-
rios con la justicia constitucional. Y la razon
me parece obvia: los problemas de justicia
distributiva que tienen que ver directamente
con el bienestar de la poblacion, especialmen-
te de los mas necesitados, no pueden reservar-
se exclusivamente a los «tiernos favores del
poder judicial».*® Mas atin, como afirma
Ackerman:

50

Incluso si una corte constitucional estu-
viera dispuesta a tomar en serio tales garan-
tias textuales, los jueces carecerian de la
capacidad terapéutica para ordenar las gran-
des apropiaciones presupuestales necesarias
para transformar los «derechos positivos» en
realidades sociales. Al final de la jornada, las
«garantias» constitucionales de bienestar so-
cial no valdran ni el papel en el cual fueron
escritas./ Todavia peor, el fracaso de los
jueces para hacer cumplir los derechos posi-
tivos puede desmoralizar sus esfuerzos para
proteger derechos més tradicionales de liber-
tad negativa [...] En este escenario, el orgu-
lloso esfuerzo activista por constitucionalizar
la libertad positiva puede de hecho ser con-
traproducente, legitimando un abandono a
gran escala del proyecto de proteccion liberal
de los derechos.!

Véase Bruce Ackerman, La nueva division de

poderes, México, FCE, 2007, pag. 119 ss.

51
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En esta misma direccidén se encaminan los
argumentos de Francisco Laporta:

Una rigida proteccidn jurisdiccional de
ese tipo de derechos sociales” abocaria al
poder judicial a decidir explicita o implicita-
mente sobre la conformacién y desarrollo del
proceso de produccién o distribucion de re-
cursos, y ello -dejando a un lado las cuestio-
nes de eficiencia que plantearia esta mas que
discutible «elaboracién judical del presu-
puesto»- entraria directa o indirectamente en
contradiccion con el principio democréatico.
Seria la superposicion de ciertos derechos
sociales al procedimiento democrético, el
establecimiento de ciertos limites de politica
econdémica a la capacidad de sufragio como
instrumento de disefio y puesta en practica de
un programa econdémico apoyado en la mayo-
ria de los ciudadanos.>?

5

El autor se refiere en este parrafo —y la distincion
me parece pertinente- a los derechos sociales como
derechos prestacionales, distintos a los derechos sociales
como libertades. Con respecto a estos ultimos, como el
derecho a afiliarse libremente a los sindicatos o el
derecho de huelga, su reconocimiento en el texto consti-
tucional, al igual que con los derechos civiles y politicos,
va acompafiado por la atribucién a los titulares, cuyo
derecho ha sido violado, de un procedimiento juridico
especial (un recurso de amparo, por ejemplo) ante una
jurisdiccién también especial.

32 Francisco Laporta, «Los derechos sociales y su
proteccion juridica: introduccién al problema», en Jerd-
nimo Betegon, Francisco Laporta, Juan Ramoén de Péra-
mo y Luis Prieto Sanchis, Constituciony derechos funda-
mentales, pag. 317.
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Las advertencias de Ackermany de Laporta
son correctas, pero reitero, no deben llevar-
nos a la conclusion de que mas valdria no
contemplar los derechos sociales en la carta
constitucional. Su inclusion es necesaria para
demarcar el «coto vedado» a la decision de la
mayoria y para excluir que el legislador los
ignore. Lo que importa destacar es que la
garantia de estos derechos debe ser una tarea
compartida por el poder judicial y por el
6rgano de representacion popular.> Para es-
tos derechos el control abstracto de
inconstitucionalidad de la ley emanada del
legislador no debe concluir ipso facto en la
declaratoria por parte del 6rgano constitucio-

3 La exigibilidad judicial de los derechos
socioecondmicos se justifica en términos de la salvaguar-
da de un minimo social al que toda persona deberia tener
acceso. Con respecto a ese minimo, como afirma Marcelo
Alegre: «opera una consideracion de urgencia, que justi-
fica que los jueces intervengan prohibiendo que se viole
ese minimo, u ordenando que se adopten medidas ten-
dientes a su satisfaccion. En cambio, el ideal mas amplio
de la igualdad relacional, que opera por encima de ese
minimo, es un ideal cuya implementaciéon debe estar a
cargo, en forma protagénica, por los drganos democrati-
cos.» Igualdad, derecho y politica, Fontamara, México,
2010, pag. 108. No creo que Alegre esté en desacuerdo
con la idea de que para determinar las medidas tendientes
a la satisfacciéon de los minimos, en tanto supone una
decision de caracter presupuestal, pueda ser una tarea
compartida con los 6rganos de representacion popular, si
bien en este caso el protagonismo corresponda a los
6rganos judiciales.
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nal de la invalidez e inaplicabilidad de la
misma. Esquemas como los adoptados por
Canada en términos de un reenvio o el de
Nueva Zelanda* y la posibilidad de un disefio
institucional que contemple la creacion de
algin Organo auténomo no judicial que se
ocupe de la proteccion efectiva de los dere-
chos sociales parecen ser alternativas mas
compatibles con las demandas democraticas.
En el ambito de una democracia deliberativa,
Roberto Gargarella siguiendo a Dennis
Thompson, no excluye la revision judicial de
constitucionalidad como un posible arreglo
institucional, pero los jueces pueden actuar
razonablemente de manera respetuosa con el
legislador ensayando alternativas posibles:

Pueden decidir, en un caso determinado,
bloquear la aplicacién de una ley expedida
por el Congreso, forzandolo asi a repensarla;
pueden declarar que cierto derecho ha sido
violado, sin imponer a los legisladores una
soluciéon particular; pueden establecer que
una violacion de derechos debe corregirse en
un tiempo determinado sin ocupar el lugar
del legislador al no decidir cual solucién
particular debe adoptarse; pueden asimismo
sugerirle al legislador una serie de soluciones

3 En Nueva Zelanda, desde 2001, el Human Rights
Review Tribunal puede emitir «declaraciones de incom-
patibilidad» de una ley con el Bill of Rights, sininvalidarla
ni inaplicarla.
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alternativas, dejando asi la decision final en
sus manos.>

Por lo que toca al caracter controvertible
de los derechos, me parece que ha tendido a
exagerarse, llevando a Kelsen, como sabe-
mos, al extremo de defender una constitucion
de detalle y no de principios abstractos. Pien-
so con Moreso que aun los denominados
‘conceptos esencialmente controvertidos’ dis-
ponen de casos de aplicacion clara. Las con-
cepciones que no atribuyan la cualidad de
«buen jugador» de futbol a Pelé, o de «soneto
profundo» a algunos de los sonetos de
Shakespeare, o de «pintura metafisica» a algu-
nos de los cuadros de Giorgio de Chirico,
ejemplifica Moreso con razén, pueden ser
tildadas de concepciones equivocadas.’® Cuan-
do se piensa en los derechos y libertades
exigibles para asegurar el procedimiento de-
mocratico no veo el caracter controvertido,
por ejemplo, del «derecho a votar en secreto»
cuando se quiere significar que un ciudadano
sin aparente coaccion se dirige hacia una urna
e introduce una papeleta, con su preferencia

% Roberto Gargarella, «;Los partidarios de la demo-
cracia deliberativa deben defender la proteccion judicial
de los derechos sociales?», en Rodolfo Arango (ed.),
Filosofia de la democracia. Fundamentos conceptuales,
Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes y
CESO, Bogota, 2007, pags. 393-394.

% José Juan Moreso, Discusiones, pag. 103.
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electoral, a resguardo de la vista de terceros.
Digamos una vez mas con Moreso:

el ambito de los desacuerdos no ha de ser
exagerado. Nadie puede razonablemente de-
fender que es correcto moralmente torturar a
los nifios para divertirse o traicionar a los
amigos. El desacuerdo sélo es inteligible, en
moral y en otros ambitos humanos, en el
contexto de un trasfondo de acuerdo.’’

Regresemos a la posicion de Ely. Este,
quizas a su pesar, da otro paso hacia una
version mas sustantiva que procedimental de
la democracia. Ademas de los derechos de
participacion en el proceso politico se debe
asegurar otro tipo de derecho: el derecho a no
ser discriminado. Ely piensa que la democra-
cia se basa en el principio de igual considera-
cion y respeto de las personas. La regla
democratica es expresion del principio igua-
litario, que estd en la base de la democracia,
y del cual es posible derivar el derecho a no
ser discriminado, e incluso, los mismos dere-
chos de autonomia individual: hay una unidad
de fondo entre liberalismo y democracia. De
esta manera, el procedimiento democratico
no se valora meramente por su mayor 0 menor
valor instrumental, sino en si mismo, es de-

57 José Juan Moreso, «Bayon acerca de los funda-
mentos del constitucionalismo».
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cir, posee un valor intrinseco «para la calidad
moral de la vida civica», en términos de
Rawls. El principio de no discriminacion, el
derecho a no ser discriminado, es una
precondicion de la democracia, y no parece
ser nada controvertible la incorreccion que se
sigue de excluir a una persona, por ejemplo,
por aquellas caracteristicas raciales o sexua-
les en cuya posesion no ha mediado acto
intencional alguno. La democracia, entonces,
descansa sobre una precondicion que es nece-
sario asegurar frente a los posibles embates de
la mayoria o de una minoria poderosa. Creo
que aceptar esta precondicion no compromete
aun con una concepcion sustantiva «fuerte» de
la democracia.

De acuerdo con Carlos Nino, el argumento
de la custodia de la autonomia de los indivi-
duos’® se sustenta sobre el valor epistémico de
la democracia, dado principalmente por la
inherente tendencia hacia la imparcialidad
que tiene un procedimiento de discusién am-
plio y con idénticas posibilidades de partici-
pacion. Segin Nino, si aceptamos que existen
dos tipos de principios morales posibles: los

38 Veéase Carlos S. Nino, «Los fundamentos del
control judicial de constitucionalidad», en et al., Funda-
mentos y alcances del control judicial de
constitucionalidad, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, pag. 97 ss.
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intersubjetivos (publicos), que valoran una
conducta por sus efectos en los intereses de
otros individuos; y los autorreferentes (priva-
dos), que valoran una accion por los efectos
en la propia vida de acuerdo con ideales de
excelencia humana, entonces, el principio de
imparcialidad y, por lo tanto, el valor
epistémico de la democracia, no se aplica con
respecto a las acciones autorreferentes o pri-
vadas, dado que la validez de un ideal de
excelencia humana no depende de que sea
aceptable por todos en condiciones de impar-
cialidad. Siendo asi, los jueces no tienen
razones para observar una norma juridica de
origen democratico que esté fundada en idea-
les personales, debiendo revisary si es el caso
descalificar las leyes y otras normas democra-
ticas de indole perfeccionista que pretendan
imponer ideales de virtud personal. En este
sentido, segun Gargarella: «‘La idea, en prin-
cipio, seria que en las cuestiones de moral
privada... ni las autoridades politicas ni los
jueces deben tener poder de injerencia» pero
si esto es asi, se cuestiona Moreso con razon,
entonces hay un coto vedado (el de la moral
privada), pero ;quién lo protege?»>’

Por ultimo, con respecto a Alexy, piensa
este autor que para conciliar el control de
constitucionalidad con la representacion de-

% José Juan Moreso, Discusiones, pag. 106.
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mocratica se debe analizar el concepto de
«representacion argumentativa» en el marco
de un constitucionalismo discursivo. Este
empieza con los derechos fundamentales y
continta con la ponderacidn, el discurso y el
control de constitucionalidad.®

Alexy parte de un modelo de democracia
no exclusivamente decisionista sino también
argumentativa, es decir, de una democracia
deliberativa: «la relacion entre el pueblo y el
parlamento no debe estar unicamente deter-
minada por las decisiones expresadas a través
de las elecciones y los votos sino, también,
mediante argumentos.» A diferencia de la
representacion parlamentaria, que es al mis-
mo tiempo decisionista y discursiva, la repre-
sentacion del pueblo en el tribunal constitu-
cional es puramente argumentativa. Pero,
(cudles serian las condiciones de una verda-
dera representacion argumentativa para no
caer en idealizaciones y no declarar cualquier
argumento como un argumento de representa-
cion del pueblo? Para Alexy existen dos con-
diciones fundamentales:

(1) la existencia de argumentos correctos
y razonables y (2) la existencia de personas

60 Véase Robert Alexy, «Ponderacion, control de
constitucionalidad y representacién», en Teoria del dis-
cursoy derechos constitucionales, Catedra Ernesto Gar-
z6n Valdés 2004, Fontamara, México, 2005, pag. 89 ss.

132



racionales que estén dispuestas y sean capa-
ces de aceptar argumentos correctos y razo-
nables, por la mera razén de que son correc-
tos y razonables. [...] Siexisten los argumen-
tos correctos y razonables, asi como, tam-
bién, personas racionales, la razén y la co-
rreccién estardn mejor institucionalizadas
mediante el control de constitucionalidad que
sin dicho control.®!

Una ciudadania activa, que incluye a los
responsables de los medios de comunicacion
y, por supuesto, a la comunidad académica y
universitaria, resulta idonea para la acepta-
cidnracional y razonable de la argumentacion
judicial. Solo asi se garantizaria la legitimi-
dad de la actuacion judicial. Las herramientas
a disposicion de los jueces para lograr tal
legitimidad serian, en palabras de Christian
Courtis:

61

la transparencia y publicidad de su actua-
cidn, la calidad argumentativa de sus decisio-
nes, la independencia de criterio, el desarro-
llo de una jurisprudencia sobre derechos
fundamentales, y la sensatez de su posiciona-
miento frente a cuestiones que susciten el
debate de la opinién publica./ Por lo contra-
rio, la oscuridad o ausencia de fundamentacién
de las decisiones judiciales, la sospecha de
cercania con los poderes politicos y la noto-
riedad de la defensa de sus privilegios e

Ibid., pags. 102-103.
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intereses corporativos han resultado, tradi-
cionalmente, en la deslegitimacion de la ac-
tuaciéon del poder judicial, y dificilmente
podrian contribuir a mejorar su imagen ante
la ciudadania.®

Es en este reconocimiento de la actividad
de los jueces constitucionales, en tanto espe-
cialistas en el analisis de los derechos funda-
mentales sin distraccion alguna con otras
funciones, y en tanto obligados a motivar y
fundamentar con calidad sus decisiones, que
descansa el criterio de correccion que permite
determinar por qué se deba presumir que ellos
aciertan mas que los congresistas y se justifi-
que, asi, la justicia constitucional. De esta
manera, la legitimidad de la actuacion judi-
cial:

estd vinculada con la aceptacion de sus
resultados por la ciudadania. La ausencia de
legitimidad electoral de los jueces no consti-
tuye un impedimento para generar legitimi-
dad de ejercicio frente a la ciudadania. En
este sentido, el poder judicial no necesaria-
mente expresa valores contramayoritarios en
sus decisiones.®

2 Christian Courtis, «La legitimidad del poder judi-
cial ante la ciudadania», en Nexos, No. 329, México,
mayo, 2005, pag. 37.

6 Ibid.
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Ademas, debemos reconocer con Moreso
que no todo control de constitucionalidad se
gjerce contramayoritariamente:

A menudo los 6rganos jurisdiccionales de
control de constitucionalidad no deciden
contramayoritariamente, sino que tratan de
determinar cudl es el derecho vencedor en un
caso de conflicto de derechos constituciona-
les (asi ocurre muy a menudo con el recurso
de amparo en sistemas constitucionales como
el espafiol, o como en el mexicano). Esta es
una funcion claramente jurisdiccional y sea
el caso facil o dificil no tienen ninguna
decision a la que mostrar deferencia (como
no fuere a las suyas anteriores).%

En sintesis, a la pregunta: ;cudl es el grado
de deferencia hacia el legislador por parte del
organo encargado del control? Respondemos:
si partimos de la defensa de una democracia
sustantiva «débil» y entendemos que el puro y
simple mayoritarismo, que niega toda pre-
condicion de la democracia, resulta totalmen-
te implausible;® si distinguimos entre el am-
bito de lo privado y lo publico y situamos en
un coto vedado los derechos derivados de la
autonomia personal; si entendemos que los
derechos de participacion politica suponen
una precondicion fundamental que es el dere-

% José Juan Moreso, Discusiones, pags. 103-104.
% Véase, ibid., pags. 80-81
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cho a no ser discriminado; y entendemos que
tales derechos debemos atrincherarlos consti-
tucionalmente para hacer posible el proceso
democratico, entonces la custodia de los mis-
mos supone -con una comprension adecuada
de la independencia judicial- un control judi-
cial rigido y una intervencion activa de los
jueces que con base en ella, favorezca, ahora
si, el didlogo institucional incrementando la
calidad deliberativa de los procesos de deci-
sidn y haciendo ver a la mayoria el peso de
razones o puntos de vista que no ha sabido
tomar en cuenta, o contradicciones y puntos
débiles en la fundamentacion de sus decisio-
nes.

Tales razones me llevan a pensar que en la
situacion limite en la que el 6rgano reforma-
dor de la Constitucion introduzca en ésta una
norma inconstitucional, que ponga en riesgo
el mismo proceso democratico -y que se ac-
cione a la justicia por la via del amparo o de
la accion de inconstitucionalidad- correspon-
de al 6rgano limite en su calidad de Tribunal
Constitucional dirimir el conflicto tanto en
sus aspectos procedimentales, como con res-
pecto al fondo mismo del problema y, en su
caso, expulsar la norma del ordenamiento. No
se trata, entonces, de asumir funciones de
legislador puesto que el 6rgano judicial no
tiene facultades «iniciativas» sino solo
«controladoras»; ni tampoco se trata de abrir
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las puertas al decisionismo como espero ha-
ber mostrado en este ensayo.%

% Me aparto en este punto de las conclusiones de
Pedro Salazar desarrolladas en «Y, ;donde qued6 el
soberano?», Nexos, No. 369, México, septiembre de
2008, pags. 8-10. El mejor servicio que se puede prestar
ala democracia es asegurar que el 6rgano mayoritario no
se extralimite custodiando, precisamente, las
precondiciones de la democracia. Este desacuerdo no
tiene nada que ver con la idea, que ambos compartimos,
que ante el conflicto entre el derecho a ultranza a la
libertad de expresion alegado por via de amparo por
algunos intelectuales y el duopolio televiso en México,
frente a la equidad en el proceso electoral, prevalezca
esta ultima sobre la primera, como precondicion sine qua
non de cualquier proceso democratico.
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DE LO POSIBLE A LO DESEABLE

Las circunstancias de la jurisdiccion
y de la politica en democracia

Josep M. VILAJOSANA

Introduccion

Pocos asuntos hay de mayor relevancia en
el disefio institucional de las modernas demo-
cracias que el tratar de definir el papel que
deben jugar los Tribunales constitucionales
en ellas'. Y es que alrededor de esta materia
orbitan de una u otra manera algunos de los
problemas centrales de la filosofia politica
contemporanea. Sin embargo, no esta de mas
recordar el servicio que en este punto le ha
prestado a la filosofia politica la perspectiva
de la teoria y la filosofia del derecho. Este
hecho ha justificado que en alguna ocasion se
hablara justamente de un giro juridico de la
filosofia politica, en el sentido de que buena
parte de ésta ha surgido de las facultades de
Derecho, al menos por lo que hace a Estados

! Alo largo de este trabajo voy a tomar en conside-
racidon Gnicamente paises democraticos que cuenten con
Constituciones que reconozcan derechos individuales y
que tengan un control centralizado de constitucionalidad
a través de un Tribunal Constitucional.
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Unidos (Ryan, 1998: 404). En el centro de la
explicacion de este fenomeno se halla justa-
mente el papel activo que ha jugado la Corte
Suprema de ese pais a la hora de promover los
derechos civiles y politicos de grupos des-
aventajados.

Ese papel activo ha puesto sobre el tapete
al menos dos temas problematicos. Uno, que
tiene que ver -dicho brevemente- con la
cuestion de si esos derechos han sido inventa-
dos o han sido descubiertos por parte de los
miembros del alto Tribunal; otro, que se
refiere a las dudas acerca de la adecuacion
democratica de su autoridad. Ambos proble-
mas no son totalmente independientes, pero
aqui concentraré mi atencion en el segundo.
Veremos que el mencionado giro juridico esta
justificado, por cuanto muestra, entre otras
cosas, que para afrontar un problema que
pudiera parecer exclusivo de la filosofia poli-
tica como es el de la legitimidad de las
instituciones, es preciso tomar conciencia
clara, entre otras cosas, de la teoria de la
interpretacion y de la aplicacion del derecho,
algo a lo que los juristas y los tedricos del
derecho han dedicado bastante atencion.

El texto de Rodolfo Vazquez que precede
al presente trabajo versa sobre dos problemas
que estan relacionados con la cuestion de
legitimidad a la que acabo de referirme: la
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independencia judicial y el argumento contra
mayoritario. Tengo la impresion, sin embar-
g0, que sobre estos problemas las distintas
posiciones estdn ya muy sOlidamente estable-
cidas en el debate contemporaneo, con lo que
poco se puede afiadir, como no sea el hecho de
sumarse con mayores O menores reservas a
algunas de ellas (en espanol, por ejemplo,
véase la recopilacion de trabajos acerca del
neoconstitucionalismo en Carbonell, 2003).
En efecto, los términos de este debate, tal
como yo lo veo, podrian ser descritos poco
mas o menos en los siguientes términos.

En general, se admite que los Organos
legislativos no se encuentran obligados a jus-
tificar explicitamente las decisiones que adop-
tan. El mero hecho de haberse dictado respe-
tando el procedimiento —que bdasicamente
gira en torno al principio de la mayoria— es
justificacion suficiente para la imposicion de
una norma. El ejercicio del poder judicial, en
cambio, se describe como una competencia
cuyas resoluciones estan claramente delimita-
das, porque deben ser adoptadas ajustandose
aderechoy, ademas, explicitamente fundadas
en €l. Si esta descripcion es correcta, la
ventaja de un sistema politico con un control
judicial de constitucionalidad, radicaria en
que el control de la actividad discrecional de
un poder democratico es asignado a un 6rgano
que si bien no es representativo, tampoco
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ejerce su competencia de manera discrecio-
nal.

Sin embargo, a menudo el derecho no
impone respuestas univocas, entonces en esos
casos dificiles es el juez, y no el derecho, el
que determina la solucion al caso. Este reco-
nocimiento de la discrecionalidad de los intér-
pretes conlleva una modificacion de la valora-
cion de las relaciones entre el poder legislati-
voy el judicial. Sila discrecionalidad no sirve
para discriminar entre las actividades del
poder legislativo y judicial, entonces solo
restaria admitir que es la legitimidad de ori-
gen el Unico criterio relevante de valoracion.
Puesto que el Parlamento se entiende que es el
depositario de la soberania popular, entonces
la solucion seria colocar al poder legislativo
por encima del judicial. La funcidn del poder
judicial se encontraria justificada, si acaso,
como limite a aquellas decisiones que se
dictan sin respetar el principio de la mayoria.
De este modo, el poder judicial se convertiria
en un arbitro del procedimiento seguido para
la decision, pero no juzgaria acerca del con-
tenido de la misma.

La respuesta a este argumento se refiere a
la inevitable intervencion del poder judicial
en cuestiones que exceden a la custodia de
aspectos puramente procedimentales. Por
ejemplo, ain cuando fuese verdad que en un
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sistema democratico la ultima palabra sobre
el alcance del coto vedado (expresion de
Garzon, 1989) no esta necesariamente reser-
vada al poder judicial, todavia es necesaria la
actividad judicial para resolver conflictos in-
dividuales de los derechos expresados en el
catalogo constitucional. La funcidn legislati-
va no es resolver directamente casos indivi-
duales sino situaciones abstractas, y no existe
garantia de que sus soluciones ofrezcan la
precision suficiente para ordenar de manera
exhaustiva los diferentes derechos admitidos
en el coto vedado. En otras palabras, en el
trasfondo de este debate late un peligro espe-
cular: que los jueces se conviertan en legisla-
dores, pero también que los legisladores se
conviertan en jueces (Bouzat, Esandi y Nava-
rro, 2001).

Lo asentado que se hallan estas posiciones
en el debate es una de las razones por las que
VOy a seguir una estrategia indirecta a la hora
de abordar estas cuestiones. Otra de las razo-
nes es la siguiente. De acuerdo con el plantea-
miento de tantos autores, entre los que se
cuenta Vazquez, estamos frente a algunas
cuestiones de cardcter normativo: ;Hay que
propugnar la independencia judicial? En caso
afirmativo, con qué contenido y alcance. ;Es
conveniente un disefio institucional que favo-
rezca el activismo judicial o no?; (Es justifi-
cable el control de constitucionalidad? etc.
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Ahora bien, antes de avanzar respuestas di-
rectas a estos y otros interrogantes normati-
vos no esta de mas preguntarnos si algunos de
los caminos que uno pueda proponer son
viables 0 no. La maniobra que propongo
consiste de algin modo en dar un paso atras
con el fin de intentar delimitar lo que podria-
mos denominar el &mbito de lo posible, pero
no porque crea que hay que reducir un asunto
de esta envergadura a una cuestion simple-
mente de método, sino porque considero que
es la forma en que cobra sentido la discusion
acerca de lo deseable. Desear lo imposible es
una quimera; desear lo necesario, una nece-
dad. Por tanto, unicamente tiene sentido plan-
tearse lo deseable dentro del ambito de lo
posible.

1. Cuestiones metodologicas

1.1. La realidad y los ideales

Enel fondo de las discusiones que se suelen
plantear acerca de si debe predominar la
legitimidad del Parlamento frente a la del
Tribunal constitucional late un problema
metodologico importante. Silo que se preten-
de es hacer una comparacion entre dos ele-
mentos (para simplificar: Tribunal constitu-
cional y Parlamento), cabe llevarla a cabo de
cuatro maneras distintas en funcion de que lo
comparado sea un modelo ideal de institucion
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0 cOmo ésta se desempefia de hecho: a) Tribu-
nal real/Parlamento real; b) Tribunal ideal/
Parlamento ideal; c¢) Tribunal real/Parlamen-
to ideal; d) Tribunal ideal/Parlamento real.

Las tendencias dominantes en la discusion
son las opciones c) y d). Asi, quien quiere
defender las bondades del Tribunal Constitu-
cional frente a las del Parlamento presenta un
cuadro del funcionamiento del primero en el
que resulta muy dificil reconocer a sujetos de
carne y hueso ejerciendo funciones jurisdic-
cionales, mientras los perfiles del segundo
son dibujados con trazos gruesos dando una
imagen apegada a una realidad nada favorece-
dora del funcionamiento de las democracias
existentes. Aunque al final del trabajo matiza-
ré esta observacion, la posicion de Ronald
Dworkin encajaria en la opcion d). La figura
de su ya famoso juez Hércules es un ejemplo
indudable de idealizaciéon (Dworkin, 1986).
Waldron ha formulado una critica general en
este sentido, indicando que la tendencia domi-
nante en los ultimos afios habria sido esencial-
mente ésta. Pero su insistencia en dotar de
realismo a las actividades de los jueces ha ido
acompafiada por su parte de una version un
tanto irreal de la democracia parlamentaria
(que el autor prefiere denominar «vision opti-
mista»: Waldron, 2006), que lo acercaria a la
opcion ¢), y que le ha valido precisamente las
mismas criticas que €l realiza a quienes han
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mantenido una posicion proxima a d) (cfr.
Posner, 2000).

No obstante, parece que lo adecuado en
estos casos es plantear la cuestion de la com-
paracion en términos parejos. O version ideal
frente a version ideal, o version realista frente
a version realista. Ahora bien, la cuestion es
algo mas compleja de lo que supondria esco-
ger entre las opciones a) y b). Hay que
descartar de entrada una solucidn excesiva-
mente simple que consistiria en decir que la
opcion a) es propia de un estudio empirico
(oportuna, pues, para la sociologia del dere-
cho o la ciencia empirica), mientras que la
opcion b) se corresponderia con un analisis
normativo (adecuado a la filosofia politica y,
por ende, a lo que aqui nos ocupa). Segura-
mente, por lo que respecta a la opcion a), las
cosas son asi. Pero cuando nos hallamos en el
terreno de la filosofia politica (o de la filosofia
normativa del derecho), hay que preguntarse
si es correcto prescindir de las caracteristicas
reales de aquellas instituciones acerca de las
cuales se va a emitir un juicio normativo. La
respuesta tiene que ser negativa, pero matiza-
da. Negativa, por cuanto no es pensable pres-
cindir de cémo son las cosas, dada la funcién
que suele asignarse a la filosofia politica
como saber capaz de ofrecer indicaciones
relativas a como deber ser el mejor disefio
institucional de una sociedad; pero matizada,
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ya que, tratindose de una teoria normativa,
no tiene sentido limitarse a la mera descrip-
cion del funcionamiento actual de las institu-
ciones.

Pero, siesto es asi, ;cudal de las opciones en
juego, a) o b), seria adecuada a la filosofia
politica? Para contestar esta pregunta es pre-
ciso examinar més detenidamente cual es el
estatus que le corresponde a una teoria norma-
tiva. Una vez hecho el analisis, quedara claro
que si la construccion de un ideal parece
irrenunciable, también lo es que el mismo sea
de aplicacion a un estado de cosas que sea
alcanzable. Por tanto, no se trata de tener en
cuenta solo el estado actual de las cosas, sino
el funcionamiento potencial de las institucio-
nes: no basta con la mera descripcion de como
son las instituciones, pero tampoco podemos
ir mas alla de lo que puedan llegar a ser.

Para ir desbrozando el camino, cabe empe-
zar por el analisis de las opciones que estan en
juego al proponer una teoria normativa rele-
vante para el disefio institucional.

1.2. El estatus de una teoria normativa

A la hora de establecer cual debe ser el
estatus de una teoria normativa puede resultar
de utilidad empezar por una serie de observa-
ciones de John Rawls. Aunque el interés de
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este autor se centre en cuestiones propias de
una teoria de la justicia, hay aspectos
metodologicos, tanto de su posicion como la
de sus adversarios, que pueden iluminar otros
temas de filosofia politica, como el que aqui
nos ocupa.

Rawls considera que la filosofia politica
como disciplina tiene cuatro objetivos centra-
les: 1) centrarse en las cuestiones que generan
conflictos politicos y tratar de establecer, en
la medida de lo posible, las bases de un
posible acuerdo filosofico y moral; 2) contri-
buir a la percepcion que tienen los individuos
de la sociedad y de ellos mismos como miem-
bros, orientandoles en la busqueda de fines
coherentes con una sociedad justa; 3) recon-
ciliar a los individuos con sus instituciones
mostrandoles la fundamentacion de las mis-
mas; y 4) mostrar cudl es el mejor orden al que
podemos aspirar teniendo en cuenta las
constricciones derivadas de condiciones his-
téricas y otros limites practicos.

Estas cuatro funciones se satisfacen a tra-
vés de los dos roles que Rawls atribuye a una
concepcion de la justicia. Por un lado, dice
que debe proporcionarnos un criterio de dis-
tribucion de cargas y beneficios que nos
permita justificar las instituciones y evaluar
las pretensiones que los individuos dirigen
hacia ellas. Este seria el rol restringido u
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ordenador, mediante el cual se satisfarian 1)
y 4). Por otro lado, las instituciones justas
educan a los individuos en los valores impli-
citos en la propia concepcion, como por ejem-
plo, una determinada idea de persona y de
sociedad (Rawls, 2001: 56). Este es el rol
amplio o educativo de una concepcion de la
justicia, y es el que permite que se satisfagan

2)y 3).

El énfasis en la idea de acuerdo (1) y, sobre
todo, la exigencia de operar dentro de lo
posible (4), muestran que Rawls concibe la
filosofia politica como una disciplina practi-
ca: «La filosofia politica esta relacionada con
la politica porque debe estar preocupada, asi
como no debe estarlo la filosofia moral, por
las posibilidades politicas practicas» (Rawls,
1999: 447). El interés por este caracter prac-
tico se traduce en el deber (técnico) de obser-
var determinados hechos relativos a la teoria
social y la psicologia humana a la hora de
elaborar una concepcion de la justicia.

Hay quien considera que Rawls no es
consecuente con su intento de elaborar una
concepcion de la justicia practica ya que, a
pesar de que incorpora ciertos hechos (como
el pluralismo razonable, o la escasez modera-
da), también se sirve de una serie de
idealizaciones (como el pleno cumplimiento,
o las plenas capacidades) que harian que sus
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dos principios sean inservibles como guia
para resolver los problemas que afectan a
nuestra sociedad (cfr. Farrely, 2007 y Sen,
2009).

Sin embargo, con el fin de entender el
alcance de esta objecion y el sentido en el que
cabe afirmar que la teoria de Rawls tiene una
aspiracion practica, es necesario introducir su
distincion entre teoria ideal y teoria no-ideal
(Rawls, 1971, rev: 8).

En la literatura posterior el uso de estas
categorias se ha modificado ligeramente (cfr.
Stemplowska, 2008 y Robeyns, 2008). Una
teoria es considerada ideal si ofrece una guia
para el disefio institucional y la actuacion de
las personas en condiciones ideales, las cua-
les, no necesariamente deben referirse al ple-
no cumplimiento (como entendia Rawls), sino
que pueden ser relativas a las capacidades de
los individuos, a la cantidad de recursos
disponibles, etc. En cambio, una teoria es
considerada no-ideal si elabora sus principios
teniendo en cuenta, ademds del cumplimiento
parcial (como entendia Rawls), las contingen-
cias histdricas, sociales y econdmicas que nos
afectan’.

2 Agradezco a Jahel Queralt sus observaciones al
respecto y las dtiles indicaciones bibliograficas que me ha
proporcionado.
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La concepcion de Rawls es ideal ya que no
sOlo ignora la mayoria de estas contingencias
sino que ademas recurre a varias
idealizaciones. Lo relevante ahora es aclarar
en qué sentido puede ser prdctica una concep-
cion de la justicia que es ideal. La clave esta
en la idea de utopia realista que Rawls utiliza
para referirse a su teoria. Una concepcion es
realistamente utopica cuando elabora sus prin-
cipios teniendo en cuenta las mejores condi-
ciones sociales previsibles. A diferencia de
una teoria no-ideal, la utopia realista ignora
determinados hechos que se dan en nuestras
sociedades (como los efectos de injusticias
historicas), lo que hace que sea ideal; pero si
que tiene en cuenta aquellas circunstancias
consideradas como condiciones permanentes
(como la pluralidad moral en el contexto de
una democracia), y por esa razon decimos que
es realista. Lo segundo es 1o que lleva a Rawls
a afirmar que «[1]os objetivos de una concep-
cion de la justicia dependen de la sociedad a
la que va dirigida» (Rawls, 1999: 421), y que
«los principios de justicia no son...verdaderos
en todos los mundos posibles. En particular,
dependen de caracteristicas bastante especifi-
cas y limitaciones de la vida humana que dan
lugar a las circunstancias de la justicia» (Rawls,
1999: 351).

Asi pues, el enfoque rawlsiano, a pesar de
ser ideal, es practico en el sentido de que
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«extiende lo que ordinariamente se conside-
ran como limites de la posibilidad politica
practica» (Rawls, 1993: 6). Nos muestra cual
es el mejor orden social que podemos alcanzar
dadas las caracteristicas del mundo en el que
vivimos. Obviamente, saber cuando estamos
en el terreno de lo politicamente posible y
cuando en una utopia no realista es una
cuestion dificil ya que exige determinar qué
constricciones, de las que nos afectan aqui y
ahora, son superables y cuales no (cfr. parala
teoria de la democracia Estlund, 2008: cap.
XIV).

La dimension practica del enfoque
rawlsiano se aprecia mejor si comparamos su
concepcion con otras teorias ideales mas ex-
tremas que consideran que los principios fun-
damentales de la justicia deben ser indepen-
dientes de la naturaleza humana y otras cues-
tiones que afectan a su realizacion. Una ver-
sion elaborada de esta concepcion la ofrece
G.A. Cohen. Segun este autor, «[l]a cuestion
para la filosofia politica no es qué debemos
hacer sino qué debemos pensar, incluso cuan-
do lo que debemos pensar no tiene relevancia
practica» (Cohen, 2003: 243). Desde esta
posicion, no resulta problematico afirmar algo
que para Rawls seria incoherente: «esto es lo
que la justicia requiere, pero no hay ningun
modo de llevarlo a cabo». Asi pues, la finali-
dad préctica que Rawls le atribuye a la filoso-
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fia politica tiene una consecuencia
metodologica que consiste en elaborar la con-
cepcion de la justicia observando ciertas con-
diciones empiricas que afectan a su
implementacion y que hacen que sea una
concepcion realizable en las mejores condi-
ciones previsibles. De este modo, la utopia
realista rawlsiana se sitda en una posicion
intermedia entre el realismo politico de las
concepciones no ideales (que puede hallarse
en Carens, 2000 y en Geuss, 2008) y el
idealismo extremo de las concepciones total-
mente insensible a los hechos como la de
Cohen.

Rawls defiende el uso de presupuestos
ideales de esta manera: «la razon para empe-
zar por la teoria ideal es que proporciona,
creo, la unica base para una comprension
sistematica de estos problemas [los que se dan
en circunstancias no-ideales] mas apremian-
tes» (Rawls, 1971, rev.:8). El modo en el que
la teoria ideal contribuye a resolver los pro-
blemas que tenemos aqui y ahora no es a
través de recomendaciones practicas y pautas
especificas, sino indicandonos los valores que
debemos sopesar en la elaboracion de nues-
tras politicas, y ofreciéndonos las razones que
justifican la importancia de dichos valores, de
modo que nos sea mas facil ponderarlos en
circunstancias no-ideales.
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1.3. El ambito de lo posible

Lo dicho en la seccidon anterior pone de
relieve que la filosofia politica requiere, por
el hecho de ser normativa, un componente
ideal; pero, al mismo tiempo, por ser practica
necesita una adecuacion a la realidad. La
combinacion de ambos elementos da como
resultado una teoria como la que esta pensan-
do Rawls, pero que aqui podemos emplear en
una esfera distinta de la relativa a la justicia
distributiva.

En el debate que ahora nos ocupa existe una
preocupacion por articular intuiciones que no
son siempre claramente compatibles. Bésica-
mente dos son las relevantes en esta discu-
sion. Por una parte, el temor a leyes que
limiten derechos fundamentales se concibe
como el fundamento para otorgar al poder
judicial un contrapeso a las decisiones de
otras instituciones politicas. Por otra parte, el
temor a que las convicciones morales de un
grupo mindsculo de personas, los jueces,
impida la aprobacion de leyes que cuentan con
un consenso generalizado, es el que lleva a
entablar el debate acerca de la naturaleza y
justificacion del control judicial de
constitucionalidad de las leyes.

En lo que sigue me propongo analizar cual
seria la dosis minima de realismo que deberia
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cumplir una teoria normativa que persiga
hacer frente a esas intuiciones. En concreto,
voy a referirme, en el apartado 2, a lo que
denominaré las circunstancias de la jurisdic-
cidn, para en el apartado 3 analizar las cir-
cunstancias de la politica. Las primeras ha-
rian referencia a la labor de los Organos
jurisdiccionales, mientras que las segundas se
aplicarian a la concepcidn del funcionamiento
de los parlamentos.

Como es sabido, Rawls habla de las cir-
cunstancias de la justicia, como ya lo habia
hecho Hume (Hume, 1739-1740: Libro III,
Parte II, seccion 11, pars. 494-495, 665) para
referirse a aquellos aspectos de la condicion
humana, como la escasez moderada y el al-
truismo limitado de las personas, que hacen
que la justicia como virtud y como préctica
sea posible a la vez que necesaria (Rawls,
1971: 126-130). Waldron, como veremos,
utiliza esta misma idea aplicada a lo que
llamara las circunstancias de la politica. En
mi caso, afiadiré a renglon seguido lo que
considero indispensable tener en cuenta res-
pecto a la tarea de los jueces, consistente en la
interpretacion y la aplicacidon del derecho.
Son factores que marcan limites a lo que es
pensable exigir a esa tarea, por lo que los
llamaré las circunstancias de la jurisdiccion.
El analisis de las circunstancias de la jurisdic-
cidn y de la politica nos mostrara el ambito de
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lo posible. Una vez delimitado ese ambito,
serd el momento de examinar varias cuestio-
nes relativas a la teoria de la democracia, con
el fin de poner de relieve algunos aspectos
poco sensatos de algunas posiciones que con-
vierten sus propuestas en utopias no realistas.
En concreto, mencionaré algunos de los pro-
blemas que presenta la democracia deliberativa
y el valor epistémico que se vincula a la
democracia, ambos puntos defendidos por
Vazquez.

2. Las circunstancias de la jurisdiccion

La actividad consistente en la interpreta-
cidny la aplicacion del derecho llevada a cabo
por los organos jurisdiccionales, en general,
y por un Tribunal constitucional, en particu-
lar, estd sometida a una serie de impondera-
bles, nacidos del caracter de esa misma acti-
vidad, y que limitan en gran medida el ambito
de lo que uno puede desear con sentido, bien
sea porque el objeto del deseo es directamente
imposible, bien sea porque el coste de su
eleccion es, por diversas razones, inacepta-
ble. Pasaremos revista a tres de estos limites,
que vienen dados, en primer lugar, por el
lenguaje en que se expresan las normas juri-
dicas, en segundo lugar, por el caracter
sistémico con el que son concebidas y, por
ultimo, por la presencia en los sistemas juri-
dicos de elementos inequivocamente morales
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(paramas detalles, remito a Vilajosana, 2007:
cap. III). Una vez hecho esto, afiadiré algunas
aplicaciones especificas que tienen estos limi-
tes respecto al tema que nos ocupa.

2.1. Limites que plantea el lenguaje natural

Los textos normativos estin formulados,
pues, en lenguaje natural con la finalidad de
facilitar la comprension del mensaje a los
destinatarios. Es por ello que todos los pro-
blemas que presenta este tipo de lenguaje a la
hora de poder determinar con precision el
significado de las expresiones utilizadas, se
trasladaran a la actividad de interpretacion
juridica, la cual consiste precisamente en la
atribucion de significado a los textos norma-
tivos. Estos problemas son la ambigiiedad, la
vaguedad y la textura abierta del lenguaje.

Una palabra es ambigua si, dentro de una
comunidad lingiiistica determinada, tiene va-
rios significados posibles. Normalmente, la
ambigiiedad de los términos no es demasiado
problematica por cuanto el contexto lingiiisti-
co y la situacién pragmatica permiten deter-
minar cudl es el significado en cuestion en una
ocasion determinada. Mas problemas plan-
tea, en cambio, la vaguedad.

La vaguedad es un problema de impreci-
sion del lenguaje que afecta a los conceptos de
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clase y que es distinto al de la ambigiiedad.
Ahora no estamos frente al desconocimiento
del significado de una palabra (puede ser que
lo tengamos muy claro después de haber
analizado el contexto y la situacidn, o simple-
mente lo hayamos estipulado), sino de la
indeterminacion de la extension o denotacion
de la palabra (los objetos nombrados por ella)
en relacidon con su connotacion o intension
(las propiedades definitorias). Como explica-
cion del fendmeno de la vaguedad se suele
utilizar la metafora del foco de luz. El signi-
ficado de una palabra seria como un foco de
luz con el que iluminamos el mundo. Habria,
asi, una zona de total luminosidad, en la que
existiria un criterio automatico de aplicacion
de la palabra a determinados objetos (que
caerian dentro del haz luminoso), otra de total
oscuridad, en la que tendriamos un criterio de
exclusion automatico de aplicacion de la pala-
bra a determinados objetos, y, por ultimo, una
zona de penumbra que se caracterizaria por-
que en ella se carece de criterio automatico de
aplicacion o de exclusion del término. Es la
existencia de esta zona de penumbra la que
permite afirmar que el significado de una
expresion es vago y en los casos que caen
dentro de ella s6lo cabe decidir (Hart, 1961:
cap. VII).

Sin embargo, el hecho de no tener dudas
sobre la aplicacion de una palabra o haber
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eliminado la vaguedad a través de la decision
a la que antes se aludio, no debe llevarnos a
pensar que hay conceptos generales que no
son vagos, porque todos lo son, aunque sea
potencialmente. El desconocimiento que te-
nemos de las propiedades que pueden llegar a
tener en el futuro los objetos, hace posible esa
vaguedad potencial, llamada por Carnap
«vaguedad intensional» (Carnap, 1960) y por
Waismann «textura abierta del lenguaje»
(Waismann, 1951:119).

Si se nos pide que hagamos explicita la
connotacion de una palabra, podemos indicar
un cierto nimero de propiedades definitorias
y creer que el resto de propiedades posibles no
incluidas entre ellas estan excluidas como no
relevantes. Sin embargo, esta creencia es
erronea. En puridad, sOlo pueden considerar-
se excluidas como irrelevantes las propieda-
des posibles que han sido tomadas en conside-
racion, pero no las que no lo han sido. Cuando
se presenta un supuesto en el que aparece
alguna o algunas de estas propiedades que no
habiamos tomado en consideracién, es nor-
mal que surjan dudas que no pueden ser
eliminadas por un proceso mecanico o deduc-
tivo a partir del significado usual de la pala-
bra. En este sentido, puede decirse que el uso
de esa palabra estd abierto, no decidido de una
vez por todas. Como dice Waismann, cuando
pensamos haber delimitado completamente
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las palabras de clase, el caso insOlito nos
muestra que en un aspecto no contemplado
faltaba tal determinacion. No existe un crite-
rio que sirva para incluir o excluir todos los
casos posibles, por la sencilla razon de que no
podemos prever todos los casos posibles.

Esta es una idea especialmente fructifera
en el ambito juridico. Si bien hay que decir
que no tiene sentido dar ejemplos de normas
que padezcan esta textura abierta, ya que ello
podria ocultar el hecho de que todas las
normas generales tienen esa vaguedad poten-
cial. Si se regula el comportamiento de una
sociedad a través de normas generales y abs-
tractas, la vaguedad resulta inevitable.

Si todo lo anterior es cierto, hay un primer
conjunto de limites respecto a lo que podemos
decidir postular como desideratum acerca de
la actividad judicial. Si las normas juridicas
van a seguir siendo formuladas a través de
lenguaje natural y si una institucion va a
seguir siendo la encargada de resolver casos
individuales a través de normas generales,
entonces hay que asumir que en un aspecto
importante (los casos que caen en la zona de
penumbra y en los que se pone de relieve la
textura abierta del lenguaje) no hay eleccion.
No es posible decidir tener o no tener un poder
judicial sin discrecionalidad respecto a estos
extremos.
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2.2. Limites que plantea la concepcion siste-
matica del derecho

Otra suerte de limites a aquello que puede
ser decidido vendria dado por el hecho de que
las normas juridicas se entiende que forman
un sistema normativo (es decir, un conjunto
de normas mas alguna relacion entre ellas).
Los problemas mas destacados al respecto son
la presencia de lagunas y de contradicciones.

En relacion con un determinado sistema
juridico, existe una laguna si un supuesto de
hecho no estd correlacionado con ninguna
consecuencia juridica (prescindo aqui de la
definicion técnica que se da en Alchourron;
Bulygin, 1971.). Los juristas consideran que
determinados argumentos pueden servir para
colmar las lagunas, por ejemplo, el argumen-
to a contrario y el argumento por analogia.

Aunque hay varias versiones del argumen-
to a contrario, tal vez la mas empleada sea la
que considera que del hecho de que una norma
atribuya una determinada consecuencia nor-
mativa a una determinada clase de sujetos,
debe entenderse que a otra clase de sujetos le
seréd de aplicacion la consecuencia normativa
contraria (Guastini, 2000). El argumento a
contrario, entendido de esta forma, no es un
argumento logicamente véalido. Pese a ello es
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muy utilizado por los juristas a la hora de
resolver casos de laguna normativa.

Por otro lado, la estructura de un argumen-
to analogico es la siguiente. En primer lugar,
se parte de que un determinado supuesto de
hecho o caso (C)) no esta regulado por las
normas de un determinado sistema juridico,
es decir, que no viene establecida una solu-
cidon normativa, lo que significa que existe
una laguna normativa. En segundo lugar, se
asume que otro supuesto de hecho o caso (C,),
que guarda con el anterior una semejanza
relevante, si que estd regulado en ese mismo
sistema (éste establece una determinada solu-
cion normativa): «Si C,, entonces S». En
tercer lugar, se concluye que por analogia hay
que atribuir a aquel primer supuesto (C)) la
solucion normativa que el sistema juridico
contempla para el segundo (C,): «SiC , enton-
ces S».

Un somero vistazo a su estructura basta
para darse cuenta que el argumento analogico,
al igual que sucede con el argumento a contra-
rio, es un argumento creador de normas,
siempre que lo utilice un juez dentro de sus
competencias. Precisamente, es a través de la
creacion judicial de una norma que se puede
colmar la laguna que previamente se ha detec-
tado.
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Ahora bien, ndtese que los mencionados
argumentos van siempre en sentido inverso.
Si se utiliza el argumento a contrario se
justifica (aunque no sea de una manera logica-
mente valida) la aplicacion a un determinado
supuesto de una solucidon normativa (por ejem-
plo, que la conducta p estd permitida). En
cambio, si se utiliza el argumento por analo-
gia en el mismo caso de laguna, se justifica
(tampoco en sentido 16gico) la solucion nor-
mativa contraria (en este caso que la conducta
p esta prohibida). El decidirse por una u otra
via no estd previamente determinado por las
normas juridicas de un determinado sistema
juridico. Por eso, en estos casos puede decirse
que la decision del juez es discrecional.

Por lo que respecta a las contradicciones
normativas, cabe decir que hay una antinomia
en relacidon con un determinado sistema juri-
dico siun determinado supuesto de hecho esta
correlacionado con al menos dos soluciones
incompatibles entre si.

Los juristas han ido desarrollando determi-
nados criterios para, como habitualmente se
dice, resolver estas antinomias (véase Bobbio,
1964; Mendonca, 2000: cap. 10.2). Tales
criterios son el criterio cronologico, €l crite-
rio jerdarquico y el criterio de especialidad.
Pero su utilizacion presenta algunos inconve-
nientes. En primer lugar, es posible que haya
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normas antindmicas para las cuales estos cri-
terios no sean de utilidad: asi, normas dicta-
das en el mismo momento, del mismo rango
jerarquico y que no estdn en la relacion
general-especial (lo cual podria darse, por
ejemplo, en una misma Constitucion). En
segundo lugar, los propios criterios pueden
entrar en conflicto entre si y no siempre esta
claro cudl de ellos debe prevalecer en estos
casos.

Sin embargo, si con estos criterios no se
pueden solventar algunas antinomias, enton-
ces de nuevo en estos casos se abre paso la
discrecionalidad del juez para determinar la
norma aplicable al supuesto de que se trate.

2.3. Limites que plantean los componentes
morales del sistema juridico

Hay dos cuestiones principales a través de
las cuales penetra la discusion moral en el
razonamiento que deben desarrollar los jue-
ces y tribunales en nuestros ordenamientos
juridicos. Por un lado, la que tiene que ver
con la presencia de conceptos esencialmente
controvertidos y, por otro lado, la que se
plantea con la existencia de principios juridi-
cos que tienen un componente moral y que
pueden colisionar. Estos limites, que son de
gran importancia en relacion con el entero
sistema juridico, cobran una especial relevan-
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cia precisamente en el ambito de la interpre-
tacion constitucional, por ser la Constitucion
el lugar en el que suele aparecer el listado de
derechos individuales con carga moral.

2.3.1. Conceptos esencialmente controver-
tidos

Se trata de una subclase de conceptos vagos
(la idea procede de Gallie, 1955-1956; véase
también Waldron, 1994). Los conceptos esen-
cialmente controvertidos se definen por las
siguientes caracteristicas:

a) Son valorativos, en el sentido de que
atribuyen a los casos de aplicacion del con-
cepto la posesion de un valor positivo o
negativo.

b) Su estructura interna es compleja de
manera que permite criterios distintos que
compiten entre si para reconstruir su signifi-
cado.

c) Existen algunos casos, reales o hipoté-
ticos, que son paradigmas de la aplicacion de
tales conceptos.

SoOlo anadiré una aclaracion respecto al
tercer rasgo. Es oportuno distinguir entre lo
que seria un concepto radicalmente confuso y
lo que es un concepto esencialmente contro-
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vertido. Por esa razon, debe ser posible iden-
tificar casos paradigmaticos de aplicacion del
concepto. Se puede discutir acerca de si tal o
cual jugador de futbol es o no un buen juga-
dor, pero deben existir casos paradigmaticos
que no sean discutidos por las diversas con-
cepciones futbolisticas (por ejemplo, Pelé o
Maradona). Si alguien quisiera intervenir en
una discusion al respecto, y de la concepcion
que mantuviera se dedujera, por ejemplo, que
Pelé no ha sido un buen jugador de futbol,
entonces dificilmente se podria pensar que
estd hablando en algun sentido relevante de /o
mismo que los demas.

Muchos de los conceptos morales que sole-
mos utilizar de manera corriente son esencial-
mente controvertidos, especialmente los de-
nominados densos, que son aquellos que tie-
nen un solido componente descriptivo en una
determinada sociedad, como por ejemplo, los
conceptos de honesto o valiente (Williams,
1985: cap. 8). Este tipo de conceptos son
juridicamente relevantes en la medida en que
aparecen en nuestros ordenamientos juridi-
cos, en especial en las Constituciones. Por
ejemplo, el articulo 15 de nuestra Constitu-
cion prohibe los tratos inhumanos y degra-
dantes. El delimitar el contenido de estos
conceptos supone embarcarse en una discu-
sion moral, por ejemplo acerca del sentido y
alcance de la dignidad humana. Puesto que
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sobre ello existirdn concepciones distintas en
pugna, el hecho de elegir entre ellas dota a
quien escoge, en este caso los jueces, de poder
discrecional. No quiere esto decir que los
jueces pueden adoptar cualquier decision al
respecto. Las concepciones entre las que cabe
elegir tienen un limite, que viene dado por los
casos paradigmaticos. Torturar a alguien por
placer, por ejemplo, no parece ser un caso que
una concepcion de lo que es la dignidad
humana pueda admitir. Si lo admite diremos
que no esta hablando de lo mismo que el resto
de concepciones (no se estd refiriendo al
mismo concepto).

2.3.2. Los principios juridicos

La expresidn «principios juridicos» es uti-
lizada con muchos sentidos diversos (Atienza;
Ruiz Manero, 1996: cap. I; Guastini, 1996:
cap. V). Para algunos autores, que siguen una
distincion propuesta por Dworkin (Dworkin,
R., 1977: cap. II), cabe distinguir entre las
normas juridicas prescriptivas dos subclases:
la clase de las reglas y la de los principios.

Hay dos diferencias entre las reglas y los
principios que resultan en este punto relevan-
tes. En primer lugar, las reglas tienen condi-
ciones de aplicacion, mientras que los princi-
pios no. Esta diferencia en la estructura de
ambas clases de disposiciones tiene su reflejo

167



a la hora de su aplicacion a casos concretos.
Sin establecer en qué condiciones se aplicara
una determinada consecuencia juridica, no es
posible la resolucidn de un determinado caso.
Por tanto, frente a la colision entre principios,
que carecen por definicion de tales condicio-
nes, se debe establecer un mecanismo cuyo
resultado final sea una regla que si las tenga.
En segundo lugar, las reglas funcionan de la
forma todo-o-nada, mientras que los princi-
pios se comportan en funcidn de su peso en la
argumentacion. Esto tiene como consecuen-
cia que en el caso de las antinomias (conflicto
de reglas), por ejemplo entre R/ y R2, una vez
establecido por el criterio que sea que la regla
R1 esla que debe ser aplicada, entonces R2 se
considera total o parcialmente invalida, es
decir, no perteneciente al sistema juridico de
que se trate. Por ello, R2 no sera aplicable ni
en el caso presente ni en casos futuros. En
cambio, cuando dos principios entran en co-
lisién, supongamos PI y P2, el hecho de que
un determinado caso se resuelva dando prefe-
rencia a uno de ellos (P1), no significa que el
otro (P2) sea invalido. Lo que ocurre es que,
en determinadas circunstancias, se dird que
PI precede a P2. Si las circunstancias son
distintas, entonces P2 precedera a Pl.

El método de la ponderacion se emplea
justamente para establecer esta relacion de
precedencia entre principios. Lo cual signifi-
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ca que habra que determinar en qué condicio-
nes P1 precede a P2y en qué condiciones se
da la situacion inversa. Una vez se hayan
establecido cudles son estas condiciones rele-
vantes, se podra formular la regla que resuel-
va el caso concreto (este método se halla en
Alexy, 1986: 81-98; para una discusion adi-
cional, véase Martinez, 2007: cap. III).

El hecho de que nuestros ordenamientos
juridicos contengan disposiciones que se com-
portan como principios pone sobre el tapete
de nuevo la posibilidad de que la moral se
acabe incorporando al derecho. Y esto por
dos razones.

En primer lugar, por el hecho de que estos
principios suelen contener en su enunciacion
conceptos esencialmente controvertidos (ho-
nor o intimidad, por ejemplo), cuya dilucida-
cién comporta necesariamente un debate mo-
ral. Si esto es asi, como ya dije antes, el
determinar el contenido de estos principios ya
supone entrar de lleno en una argumentacion
moral.

En segundo lugar, aunque ya hubiéramos
identificado el contenido de los principios,
queda por dirimir cudles son los criterios que
permitiran establecer la relacion de preceden-
cia necesaria para proceder a su ponderacion.
Y parece que, al menos en la mayoria de los
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casos, estos criterios los ha de proporcionar
una teoria politico-moral, mas o menos desa-
rrollada. En efecto, los criterios de relevancia
respecto a las circunstancias en las cuales una
informacion podra ser emitida legalmente o el
establecimiento de los limites al derecho de
informacion (limites marcados por el derecho
a la intimidad y al honor, por ejemplo) parece
que consistirdn en alguna medida en razones
morales.

En resumen, si ese acepta lo dicho en las
anteriores secciones, entonces parece claro
que los jueces tienen un amplio margen de
discrecionalidad, se quiera o no, originado al
menos por estas razones:

a) Por los limites que presenta todo len-
guaje natural, dada la ambigiiedad de algunas
de las palabras que aparecen en los textos
normativos, pero sobre todo de la vaguedad
actual y potencial de sus conceptos generales.

b) Por lapresencia de lagunas normativas,
las cuales pueden colmarse a través de la
utilizaciéon de dos argumentos como son el
argumento a contrario y el analdgico que
conducen a soluciones totalmente contrapues-
tas.

170



¢) Por fenémenos tales como las contra-
dicciones normativas, cuya resolucion no siem-
pre se produce por criterios automaticos.

d) Por la presencia en las disposiciones
juridicas de conceptos esencialmente contro-
vertidos, que requieren en aquellos casos no
paradigmaticos tomar partido por alguna de
las concepciones politico-morales en pugna.

e) Por la colision entre principios que
exige una ponderacion, la cual requerira tam-
bién una apelacion a alguna teoria politico-
moral.

2.4. Relevancia de estos limites

A continuacion, podemos apreciar algunas
posibles aplicaciones de los limites que acabo
de esbozar respecto a cuestiones que se discu-
ten acerca de la jurisdiccion constitucional, la
proteccion de derechos y la legitimidad demo-
cratica de los Parlamentos

2.4.1. La legitimidad del Parlamento

Ligado a lo anterior, cierto es que la
discusidn acerca del contenido de los concep-
tos esencialmente controvertidos y el estable-
cimiento de los criterios de relevancia para
determinar la prevalencia entre principios
podria ser llevada a cabo por el poder legisla-
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tivo. Pero es cierto a medias. El poder legis-
lativo puede afrontar estas cuestiones en abs-
tracto y ofreciendo soluciones generales, pero
no podra realizar el proceso de aplicacion,
que es el propio de la jurisdiccion. Ante esta
evidencia, hay quien se resiste de todos mo-
dos a dar la ultima palabra a los jueces y
pretende preservar la primacia del legislativo
con la recomendacidon de que no se legisle
incluyendo elementos morales y que se evite
utilizar la adscripcion de derechos a través de
disposiciones sin condiciones de aplicacion
como serian los principios. En este punto
coincidirian, por distintas vias, los defenso-
res de las constituciones de detalle y quienes
son partidarios del llamado positivismo nor-
mativo o ético. Ahora bien, cabe plantear al
respecto dos cuestiones. La primera, si es
posible una Constitucidn que reconozca dere-
chos fundamentales sin formularlos a través
de principios. La segunda, aunque ello fuera
posible, si es deseable hacerlo.

Segun Waldron, por ejemplo, el derecho
moderno al ser un producto de un Parlamento
democratico posee una legitimidad que no
tienen otras posibles fuentes del derecho. En
ultima instancia, opina que ese valor le viene
al derecho positivo porque suprime la arbitra-
riedad. De este modo, la manera de conservar
ese valor y de preservar la dignidad de la
legislacion es atenerse a sus estrictos limites
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respecto a la funcidn jurisdiccional, que se
plasmarian en la idea de no introducir nunca
consideraciones morales o de otro tipo a la
hora de interpretar el derecho y mantenerse
fieles al texto de la ley (Waldron, 1999a: 95-
105).

Esta posicion, sin embargo, tiene algunos
problemas que afrontar. En primer lugar,
dadas las mencionadas circunstancias de la
jurisdiccion, cierto ambito de discrecionalidad
de los jueces no es susceptible de ser suprimi-
do a voluntad. Si las disposiciones juridicas
(el texto de la ley) van a ser formuladas a
través de lenguaje natural, la vaguedad actual
y potencial es inevitable. Por ello, en los
casos de la zona de penumbra los jueces
tomaran decisiones no amparadas previamen-
te por el texto de la ley. Si el derecho se
concibe como un sistema, apareceran lagunas
y contradicciones. Respecto a las primeras,
los jueces podran optar entre utilizar el argu-
mento a contrario o el analdgico, sin que el
texto de la ley indique cudl de los dos es el que
hay que emplear en cada caso. Si hay normas
contradictorias aplicables al mismo caso, el
juez debera decidir cudl de ellas aplica y los
criterios al uso no llevan siempre a un resul-
tado univoco e indiscutible.

Por dltimo, admitamos a efectos meramen-
te argumentativos (y es mucho admitir), que
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sea posible en nuestras democracias conceder
derechos individuales de los que aparecen en
los listados usuales en nuestras Constitucio-
nes sin usar conceptos esencialmente contro-
vertidos ni formulaciones a través de princi-
pios. Una pregunta sigue en pie: ;seria desea-
ble hacerlo? La respuesta es negativa. Vea-
mos por qué.

Los partidarios del positivismo ético o
normativo, entre los que se cuenta Waldron,
son proclives a pensar que la introduccion de
elementos morales en un sistema juridico
hace inevitable que disminuya la seguridad
juridica de los destinatarios de las normas
(cfr. Scarpelli, 1965; Campbell, 1996,
Waldron, 1999b). Al respecto hay que pre-
guntarse por qué nos interesa la seguridad.
Seguramente nuestro interés en ella se basa en
que pensamos que contribuye a aumentar
nuestra autonomia: el saber a qué atenernos es
basico para que seamos capaces de desarrollar
los planes de vida que elijamos. Puede pare-
cer, entonces, que la seguridad es directa-
mente proporcional a la autonomia. Sin em-
bargo, esto no es asi. Por un lado, no esta
dicho que la presencia de términos morales
contribuya de una forma desproporcionada a
no saber a qué atenerse. Al menos, en los
casos paradigmaticos, eso no sera asi. Por
otro, esa especie de ley de la proporcionali-
dad, segun la cual a mayor seguridad, mayor
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autonomia, en realidad no se da. A veces, si
se quiere aumentar la autonomia hay que
prescindir en algun grado de la certeza en la
decision. Y estamos acostumbrados a ello.
Piénsese, si no, en los casos del reconoci-
miento de causas de justificacidon en materia
penal o la inclusidn de los vicios del consen-
timiento en la parcela del derecho civil. Un
sistema juridico sin el reconocimiento de tales
causas y tales vicios sin duda seria mas certe-
ro. Por tanto, en ambos casos se aumenta la
inseguridad, pero no es a costa de la disminu-
cion del ambito de autonomia personal, sino
al contrario. Nos parece sensato renunciar en
estos supuestos a algun grado de certeza y
seguridad, precisamente porque considera-
mos que aumenta nuestra autonomia personal
(cfr. Moreso, 2001 y Moreso y Vilajosana,
2004: cap. VII).

2.4.2. El argumento del precompromiso

La aplicacion anterior de los limites cita-
dos iba en una direccion critica respecto a los
defensores de la superioridad del Parlamento
frente a la jurisdiccion constitucional. Pero
tales limites también pueden ir en un sentido
inverso, como puede apreciarse al analizar la
justificacion del atrincheramiento del coto
vedado a través del conocido argumento del
precompromiso o estrategia Ulises y que
menciona Vazquez (para una defensa del mis-
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mo, cfr. Moreso, 1998 y 2009). Se trataria, en
definitiva, de establecer en un determinado
momento como ejercicio del poder constitu-
yente un catalogo de derechos junto a meca-
nismos que impidan o dificulten enormemen-
te su eventual modificacion futura en un
momento de debilidad del poder constituido.

Ahora bien, como ha puesto de relieve
Bayon, lo que en el plano individual hace que
las estrategias Ulises sean verdaderos medios
indirectos de preservar la racionalidad y la
autonomia es que sea el propio agente que
decide atarse las manos el que controle el
proposito y alcance de la ligadura que se
impone. Pero la auto limitacion colectiva
mediante la instauracion de una constitucion
rigida no funciona asi. Al menos, no mientras
la constitucion contenga principios extraordi-
nariamente abiertos cuyo alcance va a ser
fijado por las interpretaciones del 6rgano de
control: porque entonces la comunidad no se
fuerza a hacer en t, exactamente aquello que
en t, queria hacer en t,, sino aquello que en't,
decida (por mayoria) el 6rgano de control que
es el sentido més defendible de aquellos limi-
tes fijados en abstracto en t. Esto no es
disponer ex ante del control de limitaciones
auto impuestas: es simplemente ponerse en
manos del juicio de otro. La diferencia, con-
cluye este autor, es demasiado grande como
para pretender que se trata de mecanismos
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analogos que preservan por igual la autono-
mia a largo plazo de los que ponen limites a
sus acciones futuras (Bayon, 2003: 225).

2.4.3. ;Se puede decidir tener o no una
politica activista?

De los limites examinados se pone de
releve que no resulta del todo claro que
querria decir que es posible optar por tener
una politica activista respecto de la juris-
diccién o no, como parece dar por descon-
tado Vazquez, por ejemplo. Lo cierto es,
empero, que en los casos mencionados (que
caen en la zona de penumbra, lagunas, con-
ceptos esencialemtne controvertidos no
paradigmaticos, etc.), no es factible defender
una politica de no activismo de los jueces,
postular que éstos realicen una tarea meca-
nica.

Las posiciones que alguna vez sostuvieron
esto, como era el caso del formalismo juridi-
co, simplemente hay que reconocer que man-
tenian una posicion ideoldgica (en el peor
sentido de la expresidn), ya que ocultaban la
evidencia que pone de relieve las circunstan-
cias de la jurisdiccion, amparandose en la
ficcion de la racionalidad del legislador. En
este sentido, no deja de resultar curioso que
Waldron, que tantos y tan buenos esfuerzos
ha hecho por mostrar que no existe tal cosa
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como el legislador, por lo que no hay tampoco
una intencion del mismo, en cambio quede tan
vivamente impresionado, como veremos mas
adelante, por el texto de 1a ley. En efecto, este
autor propugnara que lo que hay que hacer es
seguir una politica que privilegie la interpre-
tacion literal, obviando asi no soélo las cir-
cunstancias de la jurisdiccion que hemos vis-
to, sino también los numerosos problemas ya
conocidos que presenta este tipo de interpre-
tacion, empezando por la dificultad de esta-
blecer su concepto y alcance (cfr. Vernengo,
1994 y Mazzarese, 2000).

Ademas, en el supuesto de que aquella
ideologia formalista quede desenmascarada y
se ponga en evidencia que los jueces tienen el
nivel que tienen de discrecionalidad, si lo que
se pretende al defender un papel activo de los
mismos, es que sigan su propia doctrina
comprehensiva, entonces el resultado que uno
quiera alcanzar no estd garantizado. Asi lo
pone de relieve Vazquez: uno puede preten-
der ese activismo, por ejemplo, por razones
progresistas y terminar viendo que se impone
una linea conservadora, por cuanto los jueces
pertenezcan a ella. Esto es precisamente lo
que sucedid en Italia con los partidarios del
uso alternativo del diritto. Del entusiasmo de
los primeros momentos se pasd a la mas
grande de las frustraciones al comprobar que
la alternativa en la que pensaban los tedricos
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(progresistas) no era en la que estaban pen-
sando los jueces del momento (conservado-
res).

Hasta aqui el examen de posibles aplicacio-
nes de los limites surgidos de las circunstan-
cias de la jurisdiccion. Aunque mas tarde
apuntaré alguna aplicacion adicional de las
mismas, ahora es el turno para el examen de
los eventuales limites que pudieran aparecer
de las condiciones de la politica.

3. Las circunstancias de la politica

Waldron apunta que la necesidad percibida
por los miembros de un determinado grupo de
contar con un marco, decisién o curso de
accion comunes sobre cierta cuestion, a pesar
de los desacuerdos acerca de cual deberia ser
ese marco, esa decision o esa accion, es lo que
constituye las circunstacias de la politica.
(Waldron, 1999a: 123). La presencia de des-
acuerdos, junto a la necesidad de hallar ese
curso de accion comun, seria crucial, segin
este autor, para entender lo que serian virtu-
des politicas (en analogia con lo que Rawls
llama la justicia como virtud). Estas virtudes
serian: la civilidad, la tolerancia del disenso,
la practica de una oposicion leal y el Estado de
derecho. También resultarian imprescindi-
bles para entender las reglas procedimentales
de toma de decision, como la decision por
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mayoria. Analizaré por separado ambas cir-
cunstancias: la presencia de desacuerdos y la
necesidad de una accion comun.

3.1. Pluralismo y desacuerdos

Rawls considera que en una sociedad de-
mocratica no podemos esperar que los indivi-
duos lleguen a compartir una misma concep-
cion del bien o doctrina comprehensiva. Al
contrario, ve la pluralidad de concepciones
morales como un hecho ineludible. Las razo-
nes por las que el pluralismo es inevitable son
varias.

En primer lugar, hay una serie de hechos
que conciernen a la elaboracion de nuestros
juicios morales y que incluyen, por ejemplo,
las diferentes formas de valorar la evidencia
que derivan de distintas experiencias y la
complejidad de las consideraciones normati-
vas. Estos hechos, que Rawls aglutina bajo la
categoria general de «dificultades del juicio»
(burdens of judgement), hacen que sea posible
que personas racionales lleguen a emitir jui-
cios dispares aun sosteniendo la misma doc-
trina comprehensiva (Rawls, 1971: § 22).

En segundo lugar, Rawls nos presenta la
variedad de concepciones filosodficas, religio-
sas y morales como una consecuencia del
ejercicio de la razon en condiciones de liber-
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tad de pensamiento. El pluralismo moral es un
subproducto de las instituciones democrati-
cas, lo que supone que no es s6lo un rasgo
tipico de las sociedades en las que vivimos
nosotros, sino que también se darid en una
sociedad bien ordenada por una concepcion
de la justicia liberal. Esto es, la diversidad de
doctrinas comprehensivas es un elemento que
debe afrontar cualquier concepcion que sea
tolerante para mostrar que puede llegar a ser
estable. La estabilidad no requiere que todos
los ciudadanos respalden la concepcion de la
justicia por las mismas razones, sino simple-
mente que exista un consenso superpuesto
alrededor de la misma concepcion, lo que
significa que el equilibrio reflexivo al que
llegara cada individuo por separado sera dis-
tinto.

El pluralismo razonable del que parte Rawls
y que éste lo entiende como una de las circuns-
tancias de la justicia, se transmuta en Waldron
en la presencia de desacuerdos como una
circunstancia de la politica. Es interesante ver
cOmo se origina esta variacion.

Waldron entiende que la politica es posible
si las personas pueden alcanzar acuerdos so-
bre algunas de las cuestiones procedimentales,
aunque discrepen acerca de temas sustantivos
que los procedimientos deban resolver. Se
puede pensar acerca de la politica sin dejar de

181



ser partidario de una concepcion de la justicia
en particular que compita de manera inflexi-
ble con las demas concepciones en la arena
politica, pero no se puede hacer si el procedi-
miento politico y constitucional nada tiene
que ver con nuestras concepciones sustantivas.
Se deberia estar dispuesto, segun este autor,
a resolver de una manera relativamente im-
parcial la cuestion de qué debe hacerse res-
pecto del hecho de que los demas que viven en
esa misma sociedad discrepen acerca de la
justicia. Hay que tener en cuenta, ademas,
que el debate politico debe terminar en una
decision, con lo cual el hecho de implicarse en
politica seria tanto como admitir principios
procedimentales tales como el principio de la
mayoria que puedan producir resultados con-
trarios a las propias convicciones sustantivas.
No se trataria de que la politica esté por
encima de la justicia, ni a la inversa. Mas bien
de lo que se trata, si he entendido bien a
Waldron, es de ubicar adecuadamente el am-
bito de lo politico. Y esa ubicacion muestra
que, dadas las circunstancias de la politica, en
ocasiones deberemos admitir que se produzca
una decision contraria a nuestros valores mas
profundos:

Cuando afirmamos que un punto de vista
que creemos incorrecto debe prevalecer por
motivos politicos, no lo estamos consideran-
do en términos de su importancia o prioridad
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intrinsecas, sino a la luz de las circunstancias
basicas de la politica, que hacen que incluso
en aquellas cuestiones que juzgamos mds
importantes necesitemos alcanzar una deci-
sidn comun a pesar de la existencia de des-
acuerdos sobre cual deberia ser (Waldron,
1999a: 191. Cursiva en el original)..

3.2. La decision comiin y el valor del texto

De la necesidad que haya una decisién
comun, extraerda Waldron consecuencias muy
relevantes, como es la de atribuir una enorme
importancia al texto de la ley, en detrimento,
por ejemplo, de otras interpretaciones, como
la que toma en cuenta la intencion del legisla-
dor. La forma de hacerlo es como sigue.

S6lo puede unificar la pluralidad a la que
antes aludi es que exista una unica decision.
No se trata, pues, de que se postule una
personalidad ficticia tras la decision. No hay
razOn alguna para privilegiar los estados men-
tales de ningin miembro o grupo del Parla-
mento que han elaborado una ley. La deci-
sion, segun este autor, es el texto de la ley
determinada por los procedimientos de la
institucion. Son estos procedimientos los que
hacen que de la pluralidad se pueda pasar a la
unidad.
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Esta visidn, que podria parecer muy poco
realista si se interpretase en el sentido de que
los parlamentarios tienen una especie de in-
tencion comun, gana en realismo si, partiendo
precisamente de que son muy distintos y
defienden intereses muy diversos entre si, se
entiende que la Unica cosa en comun que
tienen es el texto acerca del que discuteny que
finalmente aprobardn por el procedimiento
establecido. Segin Waldron, el texto de la ley
posee un estatus canonico en la legislacion de
un tipo distinto a cualquier otra opinién co-
mun o idea compartida del propdsito que uno
pueda hallar en las salas de las comisiones o
en los pasillos del Parlamento. Y concluye:

Me parece evidente que en una sociedad
multicultural los legisladores tienen el dere-
cho de insistir en la condicion de autoridad del
texto, y nada mas que el texto, como lo unico
que ha estado con toda seguridad al frente de
los empeinos legislativos de cada miembro del
Parlamento (Waldron, 1999a: 173).

Esta defensa de la interpretacion textual es,
cuanto menos, sorprendente. Justamente, el
error de fondo en que incurre esta vision es
tomar en consideracion las circunstancias de
la politica sin complementarlas con las cir-
cunstancias de la jurisdiccidon. No hay algo asi
como el texto aislado de la interpretacion,
salvo que uno se refiera a los enunciados sin
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el significado. Sin embargo, si hay que atri-
buir significado a esos «textos», entonces
inevitablemente se daran los problemas que
ponen de relieve las circunstancias de la
jurisdiccion. Pensar todavia a estas alturas en
que cabe la posibilidad de elegir ofrecer o no
a los jueces una teoria normativa que les diga
que su interpretacion debe ser mecanica, que
deben ser meros voceros de la ley, resulta
inverosimil.

Pero junto al inconveniente relativo a las
circunstancias de la jurisdiccion, este extre-
mo defendido por Waldron presenta una serie
de dificultades vinculadas a lo que es posible
decidir por el procedimiento democratico,
que a su vez torna en problematico el caracter
unitario que esta en la base de su argumento.

3.2.1. Limites del procedimiento democra-
tico

Claus Offe ha sostenido que existen cuatro
decisiones que no pueden adoptarse democra-
ticamente: a) la propia forma democratica de
gobierno; b) la definicién de quién pertenece
al pueblo; c) los limites territoriales de la
organizacion politica (por la indefinicién in-
evitable de qué poblacion debe decidir, lo que
remite al punto anterior); y d) la agenda
politica (Offe, 1998:115-118).
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El tipo de imposibilidad que afecta a estos
casos es logico, lo cual implica una imposibi-
lidad empirica. En el inicio del proceso es
imposible que el pueblo elija representantes
sin que haya habido antes una decision politi-
ca no democraticamente adoptada que esta-
blezca las condiciones de la representacion.
El anterior limite lleva a la llamada paradoja
de las precondiciones de la democracia y que
es abordada por Vazquez: silas precondiciones
son muy abultadas, las materias acerca de las
que va a decidir el poder legislativo van a ser
escasas; si por el contrario, adelgazamos
las precondiciones, tal vez se pierde legitimi-
dad.

Este es un problema que debe afrontar
cualquier concepcion de la democracia. Y,
como dice Ruiz Miguel, parece admitir solu-
ciones razonables en algunos puntos interme-
dios de la escala en cuanto se considera que es
inevitable aceptar un cierto balance o inter-
cambio entre los derechos previos al procedi-
miento y los que se pueden ejercer mediante
éste ultimo. Las distintas concepciones poli-
ticas, de la neoliberal a la socialdemOcrata,
pasando por la republicana, se encuentran en
pugna sobre el mejor punto de equilibrio. La
mayor parte de tales concepciones tienen
algun criterio que permite disolver la parado-
ja. Pero, como nos dice este autor, no sucede
lo mismo con la democracia deliberativa (a la

186



que adhiere, por cierto, Vazquez y a la que
después habré de referirme):

Lo que hace imposible esa solucion de la
paradoja en el modelo deliberativo de la de-
mocracia es que éste considera que la propia
deliberacidon democratica es el procedimiento
que mejor puede y debe justificar las decisio-
nes politicas. Y siendo eminentemente politi-
ca —y entre las mas relevantes, si no la mas
relevante— la decision de como organizar el
propio sistema democratico, el modelo
deliberativo esta obligado a concluir que la
decision de donde situar el rango de las
cuestiones a decidir democraticamente tam-
bién ha de ser adoptada mediante una delibe-
racion democratica (Ruiz Miguel, 2009: 350).

3.2.2. Los titulares del derecho a participar

Los limites 16gicos que, tal como acaba-
mos de ver, afectan al ambito de las cuestio-
nes que pueden ser decididas por procedi-
mientos democraticos, repercuten también a
la hora de determinar quiénes son los titulares
del derecho a participar en la toma de decisio-
nes democraticas.

Como ha puesto de relieve Laporta, no nos
sirve de mucha ayuda para responder a esta
cuestion acudir a un procedimiento en el que
tengan derecho a participar unos u otros,
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porque se incurriria en una peticion de prin-
cipio. Sialguien pregunta ;quién debe votar?,
no se le puede responder: «quien tenga el
derecho a hacerlo», porque si fuera asi el
derecho es anterior al procedimiento. Estare-
mos forzados a introducir elementos de caréc-
ter sustantivo, como la alusion a la autonomia
individual, a la igualdad, a la pertenencia a la
comunidad como ciudadano, etc. En definiti-
va, sera preciso, antes de que el procedimien-
to entre en juego, haber identificado a los
titulares que participardn en el mismo. Y
parece que el mejor modo de hacerlo es a
través de un conjunto de derechos individua-
les basados en una concepcion sustantiva, no
procedimental. Pero si esos derechos son
necesarios para la existencia de un procedi-
miento tan importante, parece ldgico que se
protejan del funcionamiento mismo del pro-
cedimiento de tal manera que queden resguar-
dados (Laporta, 2002: 480).

A pesar de lo dicho, y para no caer en la
acusacion que Vazquez dirige a autores como
Dworkin, Garzon Valdés o Ferrajoli de no
haberse tomado en serio el argumento
contramayoritario, es preciso profundizar algo
mas en el planteamiento de Waldron.
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3.3. Pluralismo, procedimientos y legitimi-
dad

Quienes defienden el control de
constitucionalidad de leyes emitidas por el
Parlamento se basan en una distincion entre
procedimiento y sustancia. Si nos fijamos
s0lo en un procedimiento, como es el de
decidir por mayoria, entonces puede suceder
que ésta decida, ateniéndose escrupulosamen-
te al procedimiento establecido, oprimir a una
minoria. Por eso, se dice, hay que contrapo-
ner a ese procedimiento un limite sustantivo,
que es el respeto a los derechos basicos (sigo
aquilareconstruccion hecha en Bayon, 2003).

Sin embargo, Waldron entiende que esto
no es asi. No hay tal contraposicion entre
procedimiento y sustancia, sino que el juego
se da entre procedimientos. La razén de ello
es que toda regla de decision colectiva dltima
tiene que ser estrictamente procedimental. Si
incluyera restricciones sustantivas respecto a
lo que puede ser decidido, como ocurriria con
la regla «se ha de hacer lo que decida la
mayoria, siempre y cuando no vulnere dere-
chos basicos» reproduciria en su interior el
desacuerdo mismo que hizo necesario recu-
rrir a ella y reclamaria inevitablemente un
procedimiento suplementario para tomar de-
cisiones en lo concerniente a dicho desacuer-
do. Y si toda regla ultima de decision colec-
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tiva ha de ser estrictamente procedimental,
entonces a través de cualquiera de ellas es
posible tomar validamente decisiones con
cualquier contenido, lo que equivale a decir
que ninguna excluye por principio la posibi-
lidad de la opresion, ya sea la de alguna
minoria o la de la propia mayoria.

Segun Waldron, por tanto, no se trata de
elegir entre un procedimiento sin restriccio-
nes sustantivas y otro que si las tiene, sino
entre dos reglas de decision colectiva que son
por igual estrictamente procedimentales y,
como tales, falibles. Ahora la pregunta deci-
siva es cudl de las dos deberia preferir quien
acepte el ideal moral del coto vedado. Y su
respuesta es tajante: debe preferir la mera
regla de la mayoria. Porque el ideal profundo
de los derechos es el de una comunidad de
individuos que se reconocen entre si como
agentes morales de igual dignidad y la regla
de la mayoria —-nos dice Waldron- es la unica
que reconoce y toma en serio la igual capaci-
dad de autogobierno de las personas, el dere-
cho de todos y cada uno a que su voz cuente,
y cuente en pie de igualdad con la de cualquier
otro, en el proceso publico de toma de deci-
siones. Esto conferiria a laregla de la mayoria
un valor intrinseco, una calidad moral, de la
que careceria -0 al menos no poseeria en el
mismo grado- cualquier otro procedimiento
de decision colectiva.
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El control  jurisdiccional de
constitucionalidad, como mecanismo estric-
tamente procedimental destinado a precisar el
contenido de los limites a la regla de la
mayoria solo genéricamente fijados mediante
los procedimientos de aprobacion y reforma
de la constitucion, se aparta del ideal de la
participacion en términos de igualdad en la
elaboracion de las decisiones publicas, sobre
todo si tiene la ultima palabra. Pero, aunque
esto no sea asi, y se admita que el Parlamento
puede oponerse a ella de algin modo, también
se aleja de ese ideal, por cuanto seria en
realidad la decision de los jueces constitucio-
nales, y no una decision democratica previa
abierta a todos, la que vendria a determinar
sobre qué ciudadanos recae la desigual carga
de tener que reunir una mayoria cualificada
para conseguir que prevalezca su posicion.
Ello implica, como dice Waldron, advertir a
los ciudadanos ordinarios que en cuestiones
relativas a derechos, y por serio que haya sido
su esfuerzo para formar un juicio meditado e
imparcial, en caso de discrepancia entre la
opinion al respecto de la mayoria de ellos y la
de la mayoria de los jueces constitucionales,
serd la de éstos la que prevalezca, lo cual no
parece acorde con el mencionado ideal.

También creo, como Vazquez, que el argu-
mento de Waldron hay que toméarselo en
serio. Pero entonces la pregunta es: ;jtiene
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razon Waldon en este punto? Voy a analizar
unicamente una critica que plantea Bayon al
esquema citado para ver adonde nos conduce.

3.4. Problemas de determinacion

Segun Bayon, el verdadero problema de
esta vision proviene de lo que €l llama «pro-
cedimiento de determinacién». Que este tipo
de procedimiento suplementario sea o no in-
evitable depende de qué forma adopten las
restricciones sustantivas que incorpora el pro-
cedimiento-base. Segln este autor, no es lo
mismo prohibirle al legislador el estableci-
miento de la pena de muerte que el de penas
«inhumanas o degradantes». En el segundo
caso es verdaderamente inevitable un «proce-
dimiento de determinacién» (ya corresponda
ésta al propio Parlamento, a jueces constitu-
cionales o a cualquier otro mecanismo de
decision); en el primero, sin embargo, Bayon
entiende que no es asi. Es oportuno reprodu-
cir in extenso sus palabras:

Usando los términos de manera conscien-
temente poco cuidadosa, diré que el procedi-
miento de determinacidn es inevitable cuan-
do las restricciones sustantivas se formulan
en forma de principios; pero es innecesario si
se formulan en forma de reglas suficiente-
mente precisas. Esto requiere una adverten-
cia inmediata: muy pocos limites sustantivos
pueden ser formulados del segundo modo. El
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problema no es sélo el desacuerdo con otros,
sino la indeterminacion de nuestras propias
concepciones acerca del contenido y limites
de las restricciones sustantivas que querria-
mos ver respetadas por cualquier regla de
decision: las formulamos en forma de princi-
pios no sdlo porque a mayor vaguedad mayor
posibilidad de aceptacion general, sino tam-
bién porque no sabemos ser mas precisos sin
correr el riesgo de comprometernos con re-
glas ante cuya aplicacidn estricta nosotros
mismos retrocederfamos en circunstancias
que, sin embargo, no somos capaces de
establecer exhaustivamente de antemano. En
suma: tedricamente, también el procedimiento
de determinacidn es evitable; en la practica,
sin embargo, es muy reducido el conjunto de
supuestos en que puede ser evitado (Bayon,
2003: 229-230).

Fundado en lo anterior, Bayon sostiene su
posicion (y me parece que es la de Vazquez
también). Si como partidarios del ideal moral
del coto vedado entendemos que uno de nues-
tros derechos es el de participar en términos
igualitarios en la toma de decisiones colecti-
vas, entonces un balance adecuado entre valo-
res procedimentales y sustantivos recomienda
a su juicio la adopcion de la clase de disefio
institucional que denomina «constitu-
cionalismo débil». Ese disefio admite un na-
cleo -formulable en forma de reglas-
irreformable; reconoce que puede haber ven-
tajas —de tipo instrumental- en que el resto del
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contenido del coto vedado (s6lo formulable en
forma de principios) alcance expresion cons-
titucional; y respecto al control jurisdiccional
de constitucionalidad, puede considerarlo
deseable —-como mecanismo para incrementar
la calidad de la deliberacion previa a la toma
de decisiones- dependiendo de cuil sea su
ensamblaje con el resto de los componentes
del sistema: porque en lo que insiste de mane-
ra decidida es en evitar que la combinacion de
aquél con mecanismos de reforma constitu-
cional que exigen gravosas mayorias reforza-
das prive a los mecanismos ordinarios de la
democracia representativa de la ultima pala-
bra.

Este planteamiento de Bayon tiene un indu-
dable atractivo. Reconoce, en parte, los limi-
tes que plantearian lo que aqui he llamado las
circunstancias de la jurisdiccion. Sin embar-
g0, cabe preguntarse si el disefio institucional
que propone, antes que ser deseable, es posi-
ble que se dé y con el objetivo que se le asigna.
Si tenemos en cuenta las circunstancias de la
jurisdiccion, entonces hay que advertir que el
hecho de que se pretenda blindar una determi-
nada disposicion a través de la forma de regla,
no la inmuniza de los problemas propios de
los lenguajes naturales. La vaguedad actual
no se elimina mientras se sigan utilizando
palabras de clase (y éstas son imprescindibles
para promulgar normas generales). Y, lo que
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tal vez es mas decisivo, no se puede acabar
con la vaguedad potencial (como tampoco con
los problemas derivados del caracter sistémico
del derecho). Y todo ello dando por desconta-
do, ademas, que no habra referencias mora-
les, alo cual ya me referi en el apartado 2.4.3.
Pero es obvio que el hecho de que una norma
se formule a través de una regla no la priva de
tener, en su caso, una dimension valorativa.

4. El valor de la democracia

Hasta ahora he prestado atencion de mane-
ra especial a las cuestiones que permitirian
trazar el ambito de lo posible y de lo necesa-
rio, a través del examen de las circunstancias
de la jurisdiccion y de la politica. También he
mostrado algunas de sus consecuencias. Es
sOlo dentro de ese ambito que tiene sentido
indagar acerca de cudl seria el modelo desea-
ble de organizacidn institucional. Esta cues-
tion Unicamente puede ser abordada a través
de una concepcion de la democracia.

No es este el lugar idoneo para desarrollar
ni siquiera tentativamente una teoria de la
democracia. Pero si que serd oportuno refe-
rirnos a dos aspectos de un tratamiento bas-
tante comun de esta cuestion y que comparte
Vazquez. Por un lado, la defensa de la demo-
cracia deliberativa y, por otro, la justificacion
de la democracia a través de su valor
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epistemologico. En las secciones siguientes
destacaré basicamente dos criticas. Respecto
a la democracia deliberativa (seccion 4.1.),
pondré de relieve que sus defensores suelen
dar una visidon del ideal de la misma que
resulta muy alejado no s6lo de como funcio-
nan en la actualidad las democracias realmen-
te existentes, sino de como es previsible que
puedan llegar a funcionar en el futuro. Si ello
es cierto, y teniendo en cuenta lo que ya dije
en el primer apartado de este trabajo, estas
teorias consistirian en una especie de utopia
no realista (por emplear la expresion de Rawls),
que las descartaria como candidatas idoneas
para una filosofia politica que tenga preten-
siones practicas. En relacidon con el valor
epistémico de la democracia (seccion 4.2.),
también insistiré en aquello que hace que esta
propuesta sea poco realista.

4.1. El ideal de la deliberacion

Con la defensa usual de la democracia
deliberativa sucede a veces como con la de-
fensa del mercado que realizan algunos eco-
nomistas. Los rasgos que se postulan para
considerar justificado el modelo no se dan
nunca en la realidad. A pesar de ello, el
modelo se pretende que sirva como justifica-
cion de algun tipo de disefio real. No se
conoce ningun caso de competencia perfecta,
por ejemplo; resulta ilusorio pensar que exis-
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te simetria en la informacién en nuestras
sociedades reales. Pues bien, a pesar de ello,
estas son las notas (junto a otras) que justifi-
carian el mercado, si es que se dieran.

En nuestro caso, los rasgos que caracteri-
zan al modelo de democracia deliberativa se
suele admitir de entrada que son ideales, en el
sentido de que nunca se alcanzaran, pero que,
a pesar de ello, legitiman disefios reales. El
argumento suele ser el de que esos disefios
concretos tienen mayor legitimidad cuanto
mas cerca de hallen de aquel ideal, que por
definicion es inalcanzable. Pero este plantea-
miento tiene serios problemas.

En primer lugar, no siempre es cierto que
acercarse a las condiciones que conforman el
modelo sea acercarse al ideal. Por seguir con
la comparaciéon con el mercado, segin la
teoria del equilibrio general la asignacion
eficiente sdlo se daria en ciertas condiciones
de competencia perfecta. La competencia pro-
porcionaria un sistema de incentivos que ase-
guraria la obtencion de la eficiencia. El mer-
cado ideal descrito por la teoria actuaria como
fuente de inspiracion de las intervenciones
practicas, todas ellas orientadas a favorecer la
competencia. Ahora bien, el problema es que
el parecido a las condiciones de competencia
no necesariamente asegura una proximidad a
los objetivos, al ideal. Por el contrario, los
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economistas han podido comprobar que un
punto proximo a las condiciones del Optimo
puede ser el que mas lejos esté de permitir
acceder al optimo (Ovejero, 2009).

En segundo lugar, como sostiene Ovejero,
puede suceder que con diversos disefios
institucionales se obtenga un mismo objetivo
Si hablamos de deliberacidn, hay que tener en
cuenta que las circunstancias que hacen posi-
ble la deliberacion es algo distinto al disefio de
las instituciones que hacen posible esas cir-
cunstancias y por lo tanto la deliberacion.
Una cosa es que una condicion de la delibera-
cidn sea que los principios de libertad o de
debate continuo se den y otra muy distinta son
las instituciones, como el Parlamento o los
medios de comunicacion que los aseguran.
Estas instituciones pueden tomar distintas
formas. Se puede estar de acuerdo, por ejem-
plo, en conceder relevancia al rasgo de la
transparencia de los debates (que aparece
como rasgo de la deliberacion ideal), ya que
posibilitaria que los votantes sepan los puntos
de vista que defienden sus representantes.
Pero también es cierto que la misma caracte-
ristica, facilita el trabajo de los grupos de
presidn, que iria en detrimento de otros ras-
gos del modelo (Ovejero, 2009: 332).

Por ultimo, en un ejemplo reciente de
defensa de la democracia deliberativa se dice
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que en condiciones ideales de deliberacion se
alcanzaria el consenso en torno a la opcion
moralmente correcta. Se disolverian, asi, los
desacuerdos y no cabria el error. Por consi-
guiente, en condiciones ideales no entra en
juego el voto como regla de decision: la toma
de decisiones se basaria en la argumentacion
y no habria mas regla de decision que el
consenso razonado (Marti, 2006: 28-29, 50).

Pero, como pone de relieve Bayon, soste-
ner lo anterior significa que en condiciones
ideales, cuando se alcanza el consenso porque
se han despejado todos los obstaculos
epistémicos que son la fuente de los desacuer-
dos y por hipdtesis estd excluido el error,
careceria por completo de sentido decir que el
resultado del procedimiento de decision es un
indicador mas fiable de lo correcto que el
juicio que resulta de la reflexion individual:
por definicidén ambas cosas tienen que coinci-
dir, puesto que alcanzar el consenso significa
que las reflexiones individuales de todos han
llegado a converger. La consecuencia de todo
ello es que la idea del valor epistémico del
resultado de un procedimiento de decision
como indicador de lo correcto mas fiable que
el juicio individual sélo tiene sentido en con-
diciones no ideales, 10 que no equivale a decir
condiciones actuales, pero si a decir condi-
ciones factibles o realizables, en la linea que
vengo defendiendo en este trabajo. Tal como
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concluye este autor, «si para defender la
republica deliberativa hay que comprometer-
se con la tesis de la justificacion epistémica,
habrd que mostrar entonces que el procedi-
miento democratico deliberativo tiene valor
epistémico en condiciones no ideales» (Bayon,
2009: 199). Pero, ;tiene la democracia (inclu-
yendo la deliberativa) valor epistémico?

4.2. EI supuesto valor epistémico de la de-
mocracia

Segtin lo que hemos visto, parece que la
virtud que esta tras la legitimidad de la demo-
cracia a través de la deliberacién seria el
alcanzar un consenso, aunque como acaba-
mos de ver justamente es inalcanzable. Pero
hay otro planteamiento, no siempre distingui-
do con claridad del anterior, que propugna
como virtud legitimadora del proceso de toma
de decision no el consenso, sino la imparcia-
lidad. Este seria, al menos en algunas de sus
versiones mas destacadas, la posicion de quie-
nes defienden el valor epistémico del procedi-
miento democratico. En este caso, la virtud
elegida lo seria por constituir la caracteristica
propia de los juicios morales.

Una de las versiones mas claras y conoci-
das de esta posicion es la de Carlos Nino
(véase, por todos, Nino, 1989: cap. IX). Su
punto de vista es que la democracia, a través
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de la discusion y de la decisidn mayoritaria
que es inherente al proceso democratico, tie-
ne valor epistémico. Esto significa que es una
via apta para llegar a soluciones que tienen
una mayor probabilidad de ser moralmente
correctas que las soluciones que se dictan a
través de otros procedimientos. La razon de
ello es que la discusion generalizada, amplia,
abierta y la decision mayoritaria promueven
procedimientos que tienden a la imparcialidad
y al conocimiento de los hechos relevantes,
porque hace que todos o una buena parte de la
poblacion hagan conocer a través del proceso
democratico cuales son sus intereses y que
haya una tendencia a tomar esos intereses en
cuenta para lograr formar coaliciones mayo-
ritarias y que esas coaliciones no se rompan
bajo la presion de otros grupos. Por ello el
proceso democratico tiene una tendencia ha-
cia una mayor imparcialidad comparado con
otros procedimientos posibles y esto implica
—dado que se entiende que la imparcialidad
es definitoria de una decision moralmente
correcta en materia de moral publica— que
los procedimientos democraticos tengan va-
lor epistémico para conocer cuales son las
decisiones moralmente correctas. Por eso se
daria una legitimidad mayor de los 0rganos
que surgen directamente de este proceso de
discusion y de decision mayoritaria para la
toma de decisiones fundamentales, que de
otros como es un Tribunal Constitucional.
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De esta misma justificacion de la democra-
cia surge una limitacion a los 6rganos mayo-
ritarios y es en esa limitacion donde juegan un
papel importante los jueces, a través de meca-
nismos como el control de constitucionalidad.
Lo tunico que la mayoria no tiene legitimidad
para decidir es la restriccion de las condicio-
nes y los presupuestos que hacen del procedi-
miento democratico un mecanismo apto para
encontrar soluciones correctas.

Este planteamiento de Nino, asumido por
Vazquez, estd inspirado como es sabido en el
de Ely. Este autor compara su propia posicion
a una orientacion antimonopolio en econo-
mia: antes que dictar soluciones sustantivas,
se interviene para encauzar el mercado que
estd funcionando mal de manera sistematica.
Se trataria, empero, de un arbitro que partici-
pa cuando un equipo obtiene una ventaja
injusta, pero no porque el equipo equivocado
estd ganando. En una democracia representa-
tiva, los valores son determinados por los
representantes elegidos; y si los resultados no
son los esperados, el electorado no votara de
nuevo por ellos. El mal funcionamiento se
produce cuando el proceso deja de inspirar
confianza, y ello ocurre: a) cuando los de
dentro cierran todos los canales politicos de
cambio para asegurarse que ellos permanece-
ran dentro y que los excluidos seguiran fuera;
b) aunque de hecho no se niegue ni voz ni
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voto, cuando los representantes que se deben
a una mayoria perjudican a alguna minoria,
negandole la proteccidn acordada a otros
grupos por el sistema representativo (Ely,
1980).

Ahora bien, el argumento del valor
epistémico del procedimiento democratico, y
a pesar de esta version que llega a resultados
débiles (que acepta al menos una intervencion
minima de los jueces como arbitros preocupa-
dos por que se cumplan las reglas del juego),
no deja de presentar serios inconvenientes. A
continuacion destacaré algunos.

4.2.1. Valorinstrumental y valor epistémico

La primera dificultad surge de la relacion
existente entre el valor instrumental de un
procedimiento y su valor epistémico (sigo en
este apartado a Bayon, 2009: 194). El valor
instrumental de un procedimiento consistiria
en la tendencia a producir decisiones correc-
tas y su valor epistémico en la capacidad de
servirnos como guia fiable para identificar
qué decisiones son correctas.

Parece claro, en primer lugar, que un
procedimiento no puede en ningun caso tener
valor epistémico si no tiene también valor
instrumental: si no tiende a producir decisio-
nes correctas, entonces no puede ser cierto
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que el hecho de que una decision haya sido
tomada a través del mismo es un indicador
fiable de que la decision es correcta (Nelson,
2008: 21). En cambio, que un procedimiento
tenga valor instrumental no implica necesa-
riamente que tenga valor epistémico para un
sujeto, porque para empezar el hecho de que
tienda a producir decisiones correctas no
implica que sepamos que tiende a producirlas:
un procedimiento solo puede tener valor
epistémico para nosotros si tiene valor instru-
mental y ademas sabemos que lo tiene.

El problema en ese caso es como podria-
mos saber que un procedimiento tiene valor
instrumental y cOmo encajaria la respuesta a
esta pregunta con la idea misma de valor
epistémico. Porque podriamos quedar atrapa-
dos entre los cuernos de un dilema: o bien
disponemos de una via fiable e independiente
del procedimiento en cuestion para identificar
qué decisiones son correctas, en cuyo caso
podriamos determinar facilmente si tiene o no
valor instrumental, pero ya no tendria sentido
entender que lo que justifica el procedimiento
es su valor epistémico; o bien no disponemos
de semejante via, en cuyo caso parece que no
podriamos saber si tiende o no a producir
decisiones correctas, con lo cual no podria ser
racional reconocerle valor epistémico. La
idea de justificacion epistémica de un proce-
dimiento resultaria entonces o innecesaria o
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inviable. De nuevo, chocamos con los limites
de lo posible.

4.2.2. Imparcialidad y reflexion individual

No estd nada claro que un procedimiento
de toma de decisiones politicas (ni que sea
democrético, ni que sea deliberativo) sea una
guia mas fiable para identificar decisiones
moralmente correctas que la reflexion indivi-
dual. Ya dije antes algo al respecto. Ahora
afadiré lo siguiente. Quien efectia esa re-
flexion individual también puede adoptar una
posicion tendente a la imparcialidad. Los
valores que suelen adscribirse al procedi-
miento democratico para pensar que tiende a
ese objetivo son que no ignore pruebas dispo-
nibles, que tome en cuenta posibles argumen-
tos en contra y que exista la disponibilidad de
reconsiderar la propia opinion a la vista de los
mismos o que se esfuerce en eliminara las
inconsistencias en el conjunto de las creen-
cias. El pensar, primero, que estas condicio-
nes se dan en las democracias realmente
existentes es un ejercicio, como minimo, de
optimismo poco razonable, pero, segundo,
entender que no pueden darse en un sujeto
particular es desconocer los intentos de tantos
filésofos que han destacado precisamente por
tomarse en serio en su reflexion individual
esas condiciones que harian de la misma un
camino mas seguro, aunque, por supuesto,
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falible como todos, de llegar a resultados
correctos. Por ponerlo en términos crudos,
sea cual fuere el contenido de 1a verdad moral,
no se acierta a comprender que los Parlamen-
tos estén mejor equipados para acceder a ella,
que alguien como Kant.

4.2.3. El establecimiento de la agenda poli-
tica

Existe una aplicacidén poco realista del
teorema de Condorcet a estas cuestiones. La
imparcialidad, como acabamos de ver, se
puede conseguir por la via de la reflexion
individual. Queda entonces en pie una Unica
caracteristica del procedimiento parlamenta-
rio que no tendria la reflexidn individual: el
niamero. Aqui es donde parece cobrar rele-
vancia el conocido teorema de Condorcet.

Como es sabido, el teorema afirma que si
un grupo de votantes —en su formulacion
originaria, los miembros de un jurado— ha de
elegir entre dos opciones de las que una es
correcta, sus respectivos votos son indepen-
dientes y sinceros y la probabilidad de que
cada votante elija la opcion correcta es supe-
rior a 0.5, entonces cuanto mayor sea el
numero de votantes mayor sera la probabili-
dad (que se acercara progresivamente a 1) de
que la mayoria de ellos vote a favor de la
opcion correcta. Dado que el teorema parece
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indicarnos que si el grupo es lo bastante
grande su «sabiduria» —o, para ser exactos, la
de las decisiones colectivas que toma el grupo
por mayoria— es mayor que la de la media de
sus miembros, no tiene nada de extrafio que el
teorema haya seducido a muchos de los que
pretenden reivindicar los poderes epistémicos
de la democracia.

Dejando por ahora al margen las dificulta-
des que pueda presentar la satisfaccion de las
cuatro condiciones citadas, como pone de
relieve Bayon, la relevancia del teorema que-
da puesta en entredicho por otra limitacion
adicional: tal y como se formula el teorema,
todo lo que realmente puede decirnos es que
—siempre que estén satisfechas las cuatro
condiciones antedichas— a medida que au-
menta el nimero de votantes aumenta la pro-
babilidad (acercandose progresivamente a 1)
de que la mayoria vote a favor de la opcion
mas correcta entre las sometidas a votacion.
Este teorema, por tanto, da por descontado la
formacion de la agenda (como vimos en el
apartado 3.3. su establecimiento es justamen-
te uno de los puntos que no pueden ser
decididos democraticamente). Como dice
Bayon:

Sino se nos da ninguna razén para recono-
cer valor epistémico al proceso de formacion
de la agenda, entonces —y cualesquiera que
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sean el resto de condiciones satisfechas—
tampoco las tendremos en realidad para reco-
nocérselo al procedimiento agregativo de la
decision por mayoria (Bayon, 2009: 203).

4.3. A vueltas con los ideales y la realidad

En el apartado anterior consideré, por mor
de la argumentacion, que se daban las cir-
cunstancias que tornan relevante el teorema.
Lo cierto es, empero, que tales condiciones,
a pesar de que estrictamente hablando tal vez
no sean de imposible cumplimiento, resulta
muy improbable que se puedan dar en la
practica. Este inconveniente es visto por los
propios defensores del valor epistémico de la
democracia, pero no les parece un serio pro-
blema porque consideran el modelo un simple
ideal regulativo y ya parten de la base de que
nunca se dara en la practica. También consi-
deran que esto no es relevante, por cuanto lo
que importa, al igual que en la defensa de la
democracia deliberativa, es el mayor o menor
acercamiento al ideal. Cuanto més cercano al
ideal mas justificado seria el disefio
institucional y asi se cumpliria el elemento
normativo que toda filosofia politica tiene que
incorporar.

Sin embargo, como ya dije al comienzo de
este trabajo y ahora nos puede servir para
acercarnos al final, el ideal que se establezca
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en el modelo normativo tiene que tener un
apoyo en la realidad, si es que se pretende
hacer filosofia practica. Sucede, aplicado al
tema que ahora nos ocupa, que las unicas
condiciones en las que cabe hablar con sentido
del valor epistémico de la democracia son las
no ideales. Hay quien opina, como vimos que
hacia Cohen, que los ideales regulativos pue-
den perfectamente ser irrealizables,
inalcanzables en sentido estricto, pero €so no
los desvirtia como ideales: mientras sean
l6gicamente posibles, no importa que empiri-
camente no lo sean. Lo que importa es que,
aun no siéndolo, de ellos se derivarian debe-
res: en concreto, los de emprender los cursos
de accidn necesarios para pasar desde el
estado de cosas actual a aquel de los mundos
empiricamente posibles —y accesibles
causalmente desde el actual— que resulte mds
cercano al ideal. De lo que se infiere que
todos los mundos posibles se podrian
jerarquizar desde el punto de vista valorativo
precisamente en virtud de su mayor o menor
proximidad al ideal.

Trasladado todo ello a la cuestidn que
estamos tratando, en condiciones ideales el
voto de los individuos seria sincero e indepen-
diente. Y precisamente por tratarse de un
ideal regulativo, que en la practica la plena
satisfaccion de esas condiciones sea inalcan-
zable no representaria a decir verdad ningun
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problema, porque lo decisivo seria que «el
hecho de que el propio ideal sea inalcanzable
no cancela nuestros deberes» (Marti, 2006:
25) y nuestros deberes, en cualquier caso,
seran los de aproximar la realidad tanto como
sea posible a la satisfaccion de aquellas con-
diciones ideales.

Hay, al menos, dos cosas que no encajan en
este planteamiento. En primer lugar, el pen-
sar que se pueden derivar deberes de algo que
se admite que es imposible que suceda. Desde
Aristoteles, pasando por Kant, uno de los
principios basicos de la filosofia moral ha
sido el de que el deber implica poder.

En segundo lugar, como dice Baydn, no
parece correcta la idea de que los mundos
reales son tanto més valiosos cuanto mas
proximos o semejantes al ideal. Cita, al res-
pecto, el conocido problema de lo segundo
mejor [second-best]: cuando una de las condi-
ciones que definen un estado de cosas como
optimo no puede ser satisfecha, no siempre es
cierto que el segundo estado de cosas mejor
sea el mds cercano posible al 6ptimo, esto es,
precisamente aquel que difiera del Optimo
s0lo en que la condicidn en cuestion queda
insatisfecha y sea idéntico a él en todo lo
demas. Por el contrario, es posible que la
siguiente mejor situacion —la segunda mejor
opcion— implique apartarse también de algu-
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nas de las demas condiciones que definen el
optimo ((Lipsey y Lancaster, 1956). Y es
posible porque a veces un cierto numero de
condiciones pueden ser consideradas valiosas
no por separado, sino sOlo en conjunto, es
decir, en la medida en que fodas estén satisfe-
chas, de manera tal que siuna de ellas falla las
demas pierden su caracter de deseables (Bayon,
2009: 209).

Las consecuencias de lo anterior son corro-
sivas para quienes defiendan el valor
epistémico de la democracia, ya que unica-
mente la satisfaccion de las condiciones del
teorema permitiria decir que la democracia es
valiosa por su potencial epistémico:

[a]dmitir (...) que no es (...) creible que las
condiciones del teorema puedan quedar satis-
fechas en el mundo real implica admitir que
sobre la base del teorema no podemos atri-
buir valor epistémico a la democracia no s6lo
en las condiciones actuales, sino tampoco en
ninguno de los mundos posibles
verosimilmente realizables [y también impli-
ca] que si es que tenemos algin deber de
acercarnos en la medida de lo posible a la
satisfaccion de las condiciones del teorema no
tiene mucho sentido pretender que seria en
razén de un valor epistémico que admitimos
que esta ausente (...) en cualquier mundo
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verosimilmente viable (Bayon, 2009: 209-
210).

4.4. Realismo e independencia judicial

Siguiendo con el empefio que me he marca-
do en este trabajo de introducir dosis de
realismo en el debate, hay que decir que el
hecho de que las criticas que he mencionado
en relacion con la posibilidad de aceptar el
ideal deliberativo de los Parlamentos reales,
no significa que admita sin mas que las deli-
beraciones reales que se producen en el ambi-
to judicial y, en concreto, en el seno de los
Tribunales Constitucionales alcancen la obje-
tividad requerida para que estén en condicio-
nes de alcanzar mejor la decisién correcta. En
este sentido, estoy plenamente de acuerdo con
Vazquez que hay que establecer los mecanis-
mos necesarios para intentar conseguir en la
medida de lo posible la independencia externa
e interna de los jueces.

Sin embargo, si nos centramos sobre todo
en el mas alto Tribunal, hay una circunstancia
que parece pugnar en contra de esa indepen-
dencia del poder judicial respecto del poder
legislativo y del poder ejecutivo: el mecanis-
mo de nombramientos de sus miembros. A
continuacion y para terminar haré referencia
a dos circunstancias que pueden ser relevan-
tes en esta cuestion. La primera, tiene que ver

212



con los mecanismos que ya existen, tendentes
aasegurar al maximo la objetividad en la toma
de decisiones jurisdiccionales. La segunda,
por su parte, se relaciona directamente con
esos mecanismos de nombramiento. Hay da-
tos que apuntan que tal vez la discrepancias
indudables que aparecen entre el Tribunal
Constitucional y el Parlamento, y que alimen-
tan el fundamento del argumento
contramayoritario, se difuminan en el largo
plazo, lo que también puede contribuir a
disminuir la fuerza del mismo.

Respecto a la primera cuestion, Owen Fiss
ha destacado que existen algunos rasgos del
proceso judicial que tienden a asegurar una
mayor calidad de su deliberacion que la desa-
rrollada en el Parlamento. Ello es asi, porque
los jueces ejercitan su poder en un contexto
institucional en el que su decision se alcanza
después de haber participado en un didlogo
con estas caracteristicas:

a) La agenda de los jueces no esta contro-
lada por ellos mismos. A veces, preferirian
ignorar cuestiones que sin embargo debido a
su funcidn tienen el deber de resolver.

b) Los jueces no pueden decidir a quién
escuchar y a quién no. Hay reglas procesales
que les obligan a tener en cuenta los argumen-
tos que esgrimen determinadas personas.
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¢) Un juez no puede abstenerse de resol-
ver la cuestion que se le plantea (prohibicion
de non liquer) y ademas se hace responsable
institucionalmente de la decision que toma.

d) Los jueces tiene que justificar sus deci-
siones, dando razones que no pueden ser
simplemente una apelacion a sus creencias
personales (Fiss, 1979: 13-14. Cfr. los co-
mentarios al respecto en Ferreres, 1997: 174

y SS.).

Por eso, segun Fiss, con la institucion del
control judicial de la ley no se afirma la
superioridad natural de los jueces respecto a
los parlamentarios, sino simplemente la ma-
yor calidad de las condiciones institucionales
en las que toman sus decisiones los primeros
en relacion con las de los segundos.

En cuanto a la segunda cuestion, no habria
que exagerar tampoco la discrepancia entre el
Parlamento y el Tribunal Constitucional. Al-
gunos datos muestran que esa divergencia,
que es indudable que existe en determinados
momentos y en relacion con determinados
asuntos, no puede ser continuada en el tiem-
po, entre otras cosas precisamente por los
mecanismos de nombramiento de los magis-
trados de ese tribunal.
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Dahl, por ejemplo, ofrecido hace algun
tiempo datos estadisticos muy interesantes
relativos al sistema norteamericano. Asi, se-
fiala este autor, cada presidente puede nom-
brar un promedio de dos nuevos jueces para la
Corte Suprema de los Estados Unidos en cada
periodo de gobierno. Calcula que dos de cada
cinco presidentes pueden realizar un nombra-
miento en menos de un afio; tres de cada
cinco, en dos afios; y cuatro de cada cinco en
tres afios. Un presidente reelecto puede espe-
rar nombrar suficientes jueces como para
inclinar la balanza de una Corte normalmente
dividida. Asumiendo estos datos como co-
rrectos, Dahl considera que la Corte nunca
estara en fuera de juego por demasiado tiempo
respecto de los puntos de vista politicos domi-
nantes entre las mayorias parlamentarias. Por
otra parte, analizando los pronunciamientos
de inconstitucionalidad, este autor llega a la
conclusion de que las decisiones en esta ma-
teria se producen, en la mitad de los casos,
una vez transcurridos los primeros cuatro
anos desde la promulgacion de la ley. Esto
implica que las mayorias representadas en el
Congreso han debido pasar por dos elecciones
antes de la declaracion de inconstitucionalidad
de la Corte. Y bien podria darse que esa
mayoria se hubiera debilitado o incluso des-
aparecido en dicho lapso. Por otro lado, en los
casos en que la mayoria se ve afectada por una
declaracion judicial de inconstitucionalidad
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dentro de los cuatro primeros afios de la
promulgacion de la ley, la correspondiente
accion del Congreso revierte la decision en el
75 % de los casos. Por Gltimo, concluye Dahl,
la mayoria suele prevalecer sobre los intentos
de la Corte por proteger los intereses de las
minorias. Y en s6lo un pequefio numero de
casos la Corte ha tenido éxito en una posicion
encontrada con los intereses persistentes de la
mayoria (Dahl, 1967:154-157).

Siesto sucede en Estados Unidos, en el que
los nombramientos de los magistrados de la
Corte Suprema son vitalicios, es razonable
pensar que, en mayor medida, sucederdn en
paises, como Espafa, en los que se establece
un periodo que puede cubrir en términos
generales unicamente algo mas de dos legisla-
turas y en el que el mecanismo de propuesta de
nombramiento cubre necesariamente (por la
mayoria reforzada que se exige) un amplio
espectro politico, lo cual evidentemente pre-
senta otros inconvenientes, como el posible
bloqueo de la institucion, pero ese ya e€s un
tema distinto del tratado aqui. También inci-
diria en este punto, aunque en principio de
manera inversa, el hecho de que la Constitu-
cidn espafiola establece un sistema muy com-
plejo y poco practicable de modificacion de
sus aspectos sustanciales, lo que ha llevado a
algunos autores a sostener, con fundamento,
que el Tribunal Constitucional espafol tal vez
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no se vea impelido tan facilmente a seguir la
misma linea que marca el Parlamento (cfr.,
por ejemplo, Cruz Villalon, 1989: 361).

A modo de conclusion

Las observaciones metodoldgicas con las
que inicié este trabajo iban destinadas a mos-
trar que una filosofia politica que se pretenda
préctica no puede renunciar al establecimien-
to de un ideal (por eso es normativa), pero ha
de tener en cuenta el funcionamiento real, no
sOlo actual sino potencial, de las instituciones
a las que se va aplicar (por eso el ideal debe
ser practicable). El repaso de las circunstan-
cias de la jurisdiccion y de la politica nos han
puesto sobre aviso acerca de algunos limites
que son infranqueables, bien sea por referirse
a circunstancias que necesariamente se daran
en cualquier disefio institucional de una socie-
dad democratica o bien sea porque son cues-
tiones de imposible cumplimiento. Si esto es
asi, aquello que sea deseable deberd moverse
dentro del ambito de lo posible.

Una teoria de la democracia resultara en-
tonces imprescindible para dotar de contenido
al disefio institucional que se proponga y para
justificar los papeles que en ese disefio se
asignen a los distintos poderes que conforman
un Estado de derecho. Llegados a este punto,
se puede seguir insistiendo en los aspectos
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que separan al Parlamento del Tribunal Cons-
titucional. La tensién existe, tal como he
mostrado a lo largo de este trabajo. Pero, para
tener el cuadro completo, es justo reconocer
que hay elementos estructurales presentes en
los actuales disefos institucionales (y que tal
vez habria que reforzar) que hacen que, aun
manteniendo como aqui se ha hecho que
ambos poderes tienen en principio funciones
divergentes, ello no es Obice para que puedan
convergir en algan punto. Asi, en la ultima
seccion hemos recordado, con Fiss, que exis-
ten mecanismos para intentar conseguir obje-
tividad en las decisiones del poder judicial y
hemos subrayado, con Dahl, que con los datos
en la mano las divergencias de gran calado
entre ambos poderes no suelen ser duraderas.
Estas apreciaciones conducen a una conclu-
sidn mas matizada de la citada pugna entre
poderes.

Autores como Ackerman, Dworkin o Rawls
apuntan en esa direccion al entender que el
papel de los jueces al ofrecer publicamente
razones de por qué toman determinadas deci-
siones fuerza de algin modo a que se abra un
debate publico acerca de cuestiones que tal
vez el Parlamento no desearia abrir, o al
menos a que se abra de una forma que ya no
puede ser simplemente partidista. Asi, nos
dice Ackerman, los jueces aseguran que el
poder publico, también el legislativo, actuara
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de acuerdo con razones que si se tercia debera
explicitar en el foro deliberativo de la opinion
publica. Ese seria el papel de «policia
dialogica» de los jueces, en la terminologia de
este autor (Ackerman, 1980: 310-312). De
igual modo, Dworkin ha defendido que la
gran ventaja del control judicial es la de
mantener viva una cultura constitucional en la
que los diversos Organos estatales dan y piden
razones para justificar y criticar las decisio-
nes que toman (Dworkin, 1985: 70). Por su
parte Rawls, citando al propio Dworkin, ana-
de algo muy interesante en esa misma linea y
es que la labor que desarrolla el Tribunal
Constitucional vitaliza la cultura de dar razo-
nes en el foro publico. Lo hace cuando su
interpretacion de la Constitucidn es razona-
ble, pero también cuando no lo es, ya que en
ambos casos sus decisiones se hallan en el
centro de la controversia politica y esa contro-
versia sO0lo puede resolverse dando publica-
mente razones (Rawls, 1993: 237). Esta espe-
cie de funcion sobrevenida del poder judicial
en regimenes democraticos se torna de espe-
cial relevancia cuando un pais se halla en el
periodo de transicion, en la linea justamente
que defiende Vazquez.

En el momento de escribir estas lineas se
hallan pendientes de resolucion los recursos
de inconstitucionalidad presentados contra el
Estatut de Catalunya, aprobado por el Parla-

219



mento autonémico, por el Parlamento estatal
y ratificado en referéndum el 18 de junio de
2006. No es este el lugar para entrar en el
fondo de tan espinoso asunto, pero lo traigo a
colacion porque justamente podria ser visto
como un contra ejemplo de lo que acabo de
decir. Efectivamente, cabe una lectura del
tema que simplemente ponga en cuestion la
imparcialidad de los miembros del Tribunal
que tienen que decidir. Las continuas cabalas
acerca de las mayorias que se conforman en su
seno y su estrecha relacion con el origen de
sus nombramientos parecen apuntar clara-
mente a esa idea y no seré yo quien niegue la
plausibilidad de esta hipotesis. Ahora bien,
admitido esto, también cabe una lectura algo
distinta, que no contradice la anterior sino que
la complementa. ;No es juicioso pensar que
los magistrados y las magistradas del alto
Tribunal, conscientes de la funcidén que des-
empeflan y justamente por considerar que su
decision entrara a formar parte del foro publi-
co de las razones, tienen una gran prevencion
en un tema de esa trascendencia? Quisiera
pensar que esto es asi y que mi pensamiento no
es el simple fruto de una quimera.
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