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LA LEGITIMIDAD DEMOCRNTICA
DEL JUEZ EN EL MARCO DEL
ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DERECHO:

EL DEBATE RESPECTO A LA DIFICULTAD
CONTRAMAYORITARIA

ALDO BLUME ROCHA™

SUMARIO: 1. IntroducciAn. 1. La posiciAn del juez en el Estado Constitucional de Derecho. HLEI
problema de la dificultad contramayoritaria. IV Respuestas desde el constitucionalismo contemporNneo.
V Conclusiones.

I. INTRODUCCIaN

Uno de los rasgos distintivos del Estado Constitucional de Derecho es el
reconocimiento del caracter normativo de la ConstituciCn y el consecuente
establecimiento de mecanismos de garantia para asegurar su supremacia
juridica y la vigencia efectiva de los derechos fundamentales, siendo el control
de constitucionalidad de las leyes a cargo de los jueces, ya sea en su modalidad
concentrada o en su modalidad difusa, una herramienta clave para la consecuciCn
de tales fines.

Sin embargo, existen cuestionamientos respecto a si dicho control de
constitucionalidad de las leyes resulta realmente compatible con la democracia,
en la medida en que a travas de tal mecanismo los jueces tienen la potestad
de invalidar lo decidido por el legislador, el cual es concebido como el
representante de la voluntad popular. Esto es lo que se ha venido denominar, en
tarmino acudado por Alexander Bickelm, como la dificultad contramayoritaria,
la cual puede a su vez ser traducida como la siguiente pregunta: cCCmo es

Abogado por la Pontificia Universidad CatClica del Perd. Asesor Jurisdiccional del Tribunal
Constitucional. Ex adjunto de docencia del curso Derecho Procesal Constitucional en la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad CatClica del Pera.

[1] BICKEL, Alexander. "The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of
Politics". New Haven: Yale University Press, 1962, p. 16.
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posible permitir que los jueces, que no han sido elegidos por el pueblo, estan en
capacidad de ir en contra de lo dispuesto por los representantes de la voluntad
popular amparados en la interpretaciCn que realizan de la ConstituciCn?

En ese sentido, el propCsito del presente trabajo es realizar un recuento de
los principales argumentos que se han planteado en este debate vy, a partir de
ello, verificar que la tutela de la ConstituciCn por parte de los jueces tiene un
costo democrético que no puede ser obviado, y que, en aras de que tal costo
sea compensado y que las decisiones judiciales sean legitimas desde el punto
de vista democrético, debe ser un punto a tomar en cuenta en el ejercicio del
control de constitucionalidad.

Adelantamos nuestra opiniCn respecto a que es posible considerar como
legitimo democraticamente el control de constitucionalidad por parte de los
jueces. Sin embargo, esta es una cuestiCn que debe ser adecuadamente matizada
teniendo en cuenta el contexto particular de cada comunidad juridica, sobre
todo en lo que respecta a la interpretaciCn altima de la norma constitucional.

Asimismo, plantearemos que la legitimidad democratica de los jueces en el
marco del Estado Constitucional de Derecho no solamente se encuentra justificada
por la necesidad de garantizar la fuerza normativa de la ConstituciCn frente a los
embates de la mayoria y las precondiciones del proceso democratico, sino por el
ejercicio mismo de la funciCn jurisdiccional en consonancia con la defensa de la
ConstituciCn y con la vigencia efectiva de los derechos fundamentales. En otras
palabras, la dificultad contramayoritaria es una cuestiCn a la que corresponde
hacer frente a los jueces en su quehacer cotidiano. La legitimidad democratica de
los jueces en el marco del Estado Constitucional de Derecho es una legitimidad
entonces que depende en buena cuenta del adecuado desempeéo de la funciCn
jurisdiccional, dentro del cual juega un elemento clave la argumentaciCn juridica
en la elaboraciCn de resoluciones debidamente motivadas.

LI. LA POSICIAN DEL JUEZ EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

A efectos de comprender adecuadamente el debate respecto a la dificultad
contramayoritaria es preciso analizar primero el contexto en el cual esta tiene
lugar, en la medida en que esta representa en buena cuenta una objeciCn a la
exigente labor que corresponde realizar a los jueces dentro del marco del Estado
Constitucional de Derecho. Esta forma de Estado, tambian denominada como

366


http://II.LA

LA LEGITIMIDAD DEMOCRNTICA DEL JUEZ EN EL MARCO DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
DE DERECHO: EL DEBATE RESPECTO A LA DIFICULTAD CONTRAMAYORITARIA

neoconstitucionalismo?, se caracteriza, a decir de Pietro Sanchis® por ser
una sintesis de las tradiciones constitucionales norteamericana y francesa en
la medida en que reéne elementos caracteristicos de ambas tradiciones: fuerte
contenido normativo y garantia jurisdiccional. Dicho resultado puede resumirse
en "una ConstituciCn transformadora que pretende condicionar de modo
importante las decisiones de la mayoria, pero cuyo protagonismo fundamental
no corresponde al legislador, sino a los jueces"H.

Dos elementos caracterizan entonces al Estado Constitucional™:

a) La fuerte "rematerializaciCn™ constitucional, lo cual implica el
establecimiento de limites y parametros para el legislador, tanto
en lo que respecta al modo de producciCn del Derecho como a la
predeterminaciCn de amplias esferas de regulaciCn juridica, en la
medida en que la norma constitucional establece un conjunto de valores
y principios que corresponden ser desarrollados por el legislador.

b) El deshordamiento constitucional, es decir, la inmersiCn de la ConstituciCn
dentro del ordenamiento juridico como una norma suprema que es de
acceso directo para todos los operadores juridicos.

Cabe resaltar, siguiendo la terminologia empleada por Comanducci[6], que
para efectos del presente trabajo, asociamos el contexto de un constitucionalismo
en sentido fuerte, es decir, aquel en el cual se requiere una ConstituciCn para
garantizar los derechos y las libertades fundamentales frente al poder estatal.

En ese sentido, la concepciCn de ConstituciCn que esta detras de este
modelo de Estado, es decir, la ConstituciCn entendida como norma suprema del
ordenamiento juridico que contiene principios y valores cuyos efectos irradian
todos los &mbitos de dicho ordenamiento, trae aparejada un reforzamiento del
rol del juez dentro de la organizaciCn estatal por cuanto es a este a quien le
correspondera interpretar los alcances de la ConstituciCn a fin de hacerla valer
como norma juridica vinculante frente a todos los poderes pablicos, incluyendo
el propio legislador. A diferencia del clasico Estado de Derecho, donde la ley
tenla el papel preponderante y correspondia anicamente al juez aplicarla; en

[2] Reconocemos que este altimo tarmino, conforme a lo sedalado por el profesor Miguel
Carbonell, puede ser considerado desde diversas acepciones, tanto como una teorfa del
Derecho (neoconstitucionalismo teCrico), como una ideologha (neoconstitucionalismo
ideolCgico) y como una metodologia (neoconstitucionalismo metodolCgico). Ver:
COMANDUCCI, Paolo. "Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis meta teGrico". En:
Carbonell, Miguel (editor). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2009, pp. 75y ss.

[3] PRIETO SANCHSS, Luis. "Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderaciCn
judicial". Lima: Palestra, 2002, pp. 114-115.

[4] Ibid.

[5] Ibid.

[6] Ver:. COMANDUCCI, Paolo. "Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis meta teGrico".
En: Carbonell, Miguel (editor). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2009, p.77.
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el Estado Constitucional de Derecho es la ConstituciCn la que pasa a tener ese
papel preponderante y los jueces se convierten en su primera linea de defensa.

De acuerdo con Pozzolom, lo que al parecer caracteriza de modo peculiar el
Estado constitucionalizado respecto de lo que habitualmente se llama "Estado
de Derecho" es precisamente el papel del juez. El papel de la jurisdicciCn ya no
es meramente mecanicista sino que tiene a ejercer una labor interpretativa que
tiene por finalidad concretizar los principios establecidos en la ConstituciCn. Se
trata de una transformaciCn del papel de la jurisdicciCn que se ha desarrollado
con el paso del tiempo vy, en cierto modo, de forma espontanea, una especie de
adecuaciCn a los cambios de la politica y de la sociedad contemporaneam.

Asi, el juez se configura entonces como el protagonista sobre la escena del
Estado constitucional democrético contemporaneo; en efecto, la naturaleza del
objeto que interpreta (la ConstituciCn), la explicaciCn de funciones particulares
(establecer la escala de valores considerada justa), las especificas consecuencias
de su actividad interpretativa (su particular impacto juridico-politico), hacen de
al uno de los principales Crganos politicos de la moderna organizaciCn estatal,
transformandolo contemporéaneamente en el gestor del constitucionalismo
modernom.

Sin embargo, como bien lo pone de relieve Zagrebelsky!l'i, el juez dentro
del Estado Constitucional de Derecho debe actuar de manera sumamente
prudente, ejerciendo una funciCn modesta y no agresiva, reconociendo
determinado margen de acciCn al legislador como intarprete autantico de las
concepciones aticas y politicas de la comunidad. Ash, "cuando estan en juego
dos apreciaciones discrecionales, ademas de los principios y las convicciones,
debe considerarse con pragmatismo tambian la calidad de los efectos sociales,
econCmicos y politicos de las decisiones"*"].

[7] POZZOLO, Susanna. "La concepciCn neoconstitucionalista de la ConstituciGn". En:
Carbonell, Miguel; y Garcla Jaramillo, Leonardo (editores). El canon neoconstitucional.
Madrid, Trotta, 2010

[8] Ibid.
[9] POZZOLO, Susanna. "Neoconstitucionalismo y positivismo juridico”. Lima: Palestra, 2011,
p. 169.

[10] ZAGREBLESKY, Gustavo. "Jueces constitucionales". En: Carbonell, Miguel (editor),
Teorka del neoconstitucionalismo. Madrid: Trotta, 2007, p. 100.
[11] Ibid.
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I1l. EL PROBLEMA DE LA DIFICULTAD CONTRAMAYORITARIA

Frente a este importante rol que el modelo de Estado Constitucional de
Derecho le asigna al juez, al otorgarle la responsabilidad de defender la primacia
juridica de la ConstituciCn interpretando los alcances de la norma constitucional
en cada caso concreto que es sujeto a su conocimiento, surge la interrogante
acerca de la compatibilidad del ejercicio de este control de constitucionalidad
con el principio democrético de la regla de la mayorfa, en la medida en que un
juez, funcionario no elegido por el pueblo, tendria la facultad de dejar sin efecto
una norma expedida por los representantes de la voluntad popular. Esto es lo que
hemos convenido en denominar, en tarmino acudado por Alexander Bickel'2,
conforme a lo indicado lineas arriba, como la dificultad contramayoritaria.

Antes de pasar a revisar con detalle los argumentos que la justifican,
creemos que es importante apuntar, conforme a lo apuntado por BayCn™, que
esta objeciCn debe ser entendida en tarminos relativos pues su mayor o menor
fuerza depende de los siguientes factores:

a) El modo en el que se establezcan en la ConstituciCn las restricciones

a la capacidad de decisiCn del legislador democratico y la practica
interpretativa seguida de hecho por los jueces constitucionales. A
mayor indeterminaciCn en los enunciados de la ConstituciCn y a mayor
ambigeéedad y controversia en cuanto a sus alcances, habra mayor
margen de discrecionalidad para los jueces y, por tanto, mayor poder
para ellos.

b) Los jueces tienen una legitimidad democréatica de origen menor a la del
Parlamento y son elegidos por tiempo limitado. Este es un factor que
limita el poder de los jueces.

c) El grado de rigidez de la ConstituciCn, en la medida en que los jueces
tendran mayor poder en caso haya mayor dificultad para realizar
una enmienda constitucional que permite revertir los efectos de la
interpretaciCn de la ConstituciCn realizada por los jueces.

Cabe precisar, respecto a este altimo punto, que hay autores, como es el caso

de Alfonso Ruiz Miguel[14], que sostienen que el problema no radica tanto en
la legitimidad del control de constitucionalidad por cuanto este en sk mismo no

[12] BICKEL, Alexander. "The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of
Politics. New Haven: Yale University Press, 1962, p. 16.

[13] BAYAaN, Juan Carlos. "Democracia y derechos: Problemas de fundamentaciCn del
neoconstitucionalismo". En: Carbonell, Miguel; y Garcla Jaramillo, Leonardo (editores). El
canon neo constitucional. Madrid: Trotta, 2010, pp. 289-291.

[14] RUIZ MIGUEL, Alfonso. "Constitucionalismo y democracia”. En: Isonomia. Namero 210 Octubre
2004. Maxico D.F.: Instituto TecnolCgico AutCnomo de Maxico (ITAM), 2004, pp. 62-63.
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tiene por qua suscitar objeciCn contramayoritaria alguna si no va acompadado
de una ConstituciCn rigida. En ese sentido, el problema radicaria entonces en
los procedimientos de reforma constitucional especialmente rigidos antes que
en los controles externos de constitucionalidad.

Como elementos centrales de la dificultad contramayoritaria podemos
identificar los siguientes™":

a) Una mayoria de la sociedad dispuesta a implementar cierta politica por

medio de una ley que considera constitucional.

b) SuimpugnaciCn ante la justicia, independiente y no elegida mediante el

voto popular, la que debe decidir contemporaneamente sobre su validez.

c) Una discrepancia aguda en la interpretaciCn de la ConstituciCn.

d) Una ConstituciCn dificil de reformar.

Como puede observarse a partir de estos elementos, la dificultad
contramayoritaria es el fiel reflejo de una tensiCn que trasciende toda la estructura
del Estado Constitucional, la tensiCn entre el principio de soberania popular y el
principio de supremacfa juridica de la ConstituciCn. Consideramos que ello es
ash en la medida en que lo que se encuentra en debate es cual debe ser el Grgano
0 instancia encargado de interpretar la ConstituciCn y si dicha interpretaciCn
debe ser considerada como la altima palabra respecto a los alcances de la norma
constitucional. Ello resulta especialmente delicado teniendo en cuenta que en
dicha norma se apunta a regular los alcances de los derechos de los ciudadanos.

En ese sentido, otra de las formas en las que se presenta la dificultad
contramayoritaria apunta a un cuestionamiento de la labor interpretativa del juez
respecto a la norma constitucional, el cual puede ser traducido en los siguientes
argumentos: i) La justicia constitucional se atribuye a una alite no representativa
ni responsable ante los ciudadanos que termina imponiendo su propia ideologia
a travas de sus interpretaciones de la ConstituciCn; y ii) A travas de la justicia
constitucional se propugna la sobreprotecciCnh en mayor 0 menor medida de los
criterios aticos y politicos de la mayorfa de un determinado momento histCrico
a expensas de las generaciones sucesivas'?].

Como principales expositores de los argumentos que sustentan la validez
de la dificultad contramayoritaria podemos citar a John Ely, Richard Bellamy y
Jeremy Waldron, si bien cada una de sus posiciones tiene matices que es preciso
tener en cuenta, y que explicaremos a continuaciCn

[15] Gonzélez Bertomeu, Juan F. "CCmo aprendia a odiar (y a amar) la discusiCn sobre el control
judicial". En: Campos Bernal, Heber Joel. Control Constitucional y Activismo Judicial.
Lima: Ara Editores, 2012, p. 168.

[16] RUIZ MIGUEL, Alfonso. Op. Cit., pp. 66-70.
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En el caso del jurista estadounidense John Ely%”!, no estamos ante una postura
que rechace por completo la posibilidad de la revisiCn judicial sino, mas bien, ante
una postura moderada que matiza sus alcances pues circunscribe la legitimidad
de dicha practica a aquellos casos en los cuales se haya restringido derechos
fundamentales de orden procedimental, es decir, derechos con incidencia en el
proceso politico democratico, como es el caso del derecho al voto o la libertad
de expresiCn. En otras palabras, para este autor la dificultad contramayoritaria
solamente serla superada por razones de tipo procedimental, en la medida en
que solamente seria justificable restringir el principio democratico de la regla
de la mayorfa en aras de preservar las condiciones que hacen posible el propio
proceso democratico, como es el caso de los derechos civiles y politicos. Para
tal efecto, esgrime como argumentos los siguientesm:

a) La ConstituciCn de Estados Unidos se ocupa fundamentalmente de

procedimientos antes que de valores.

b) El control judicial resulta compatible con la democracia representativa
en aras de preservar precondiciones democraticas.

c) Los jueces estan en mejor posiciCn que las asambleas legislativas para
identificar y corregir los defectos 'procesales del sistema democratico
pues en su condiciCn de instituciones externas al debate democratico
estan mejor situadas para detectar el problema y buscar una soluciCn
pues no tienen tanto interas en mantener el statu quo.

Desde nuestro punto de vista, este alcance limitado que propone Ely
respecto a la revisiCn judicial no resulta pertinente, pues en buena cuenta supone
reconocer que no todos los derechos fundamentales cuentan con igual protecciCn
constitucional y reduce la ConstituciCn a su valor meramente procedimental,
desconociendo el caracter de norma juridica suprema que contiene principios y
valores que irradian todo el ordenamiento juridico.

En el caso del profesor Bellamy, en cambio, sk hay un rechazo hacia el
control judicial por cuanto considera que la asamblea legislativa es un espacio
mas propicio para interpretar la ConstituciCn y los alcances de los derechos
fundamentales que los tribunales. Para ello aduce las siguientes razonesP®:

a) Los tribunales, si bien resuelven casos entre individuos, crean politicas

pablicas. Los efectos de las sentencias no se agotan en el caso, sino que

[17] ELY, John. "Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review". Cambridge : Harvard
University Press, 1980. Citado por: FERRERES COMELLA, Victor. El control judicial de
la constitucionalidad de la ley. El problema de su legitimidad democrfitica. En: Carbonell,
Miguel; y Garcha Jaramillo, Leonardo (editores). El canon neoconstitucional. Madrid:
Trona, 2010, pp. 369-371.

[18] Ibid.

[19] BELLAMY, Richard. "EIl constitucionalismo politico". Madrid: Marcial Pons, 2010,
pp. 46-56.
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generan precedentes e incluso acciones positivas por parte del Estado.
Esto es peligroso, pues el disedar una politica pablica a partir de un anico
caso puede generar distorsiones en perjuicio del bienestar colectivo. Al
respecto, la legislaciCn tiende a operar con mayor eficiencia, pues tiene
la ventaja de los nameros, en lo judicial no pueden intervenir todas
las partes interesadas o afectadas respecto a una materia discutida de
alcances generales, por lo que los jueces no pueden estimar de la misma
forma que sk puede un politico los alcances sociales de una decisiCn.
La independencia de los jueces a la politica o su supuesta dependencia
a larazCny la ley para decidir un caso son elementos problematicos.
El autor nos propone a Gran Bretada y Estados Unidos como ejemplos
de casos en los cuales las iniciativas populares que habdan sido
rechazadas por los tribunales fueron respaldadas posteriormente por
los legisladores, de lo cual concluye que el debate legislativo puede
ser incluso mas favorable que el judicial en la protecciCn de los
derechos. Asimismo, considera tambian que la seguridad juridica de
los procedimientos legalistas es mayor a la judicial, dada la dificultad
que representa el modificar o derogar una ley, frente a la posibilidad de
cambiar o apartarse de un precedente judicial.

Considera dudoso que los tribunales sean una mayor garantia al criterio
contramayoritario frente al Parlamento por cuanto los jueces tambian,
al momento de tomar sus decisiones, son susceptibles de caer en el
fenCmeno conocido como ciclos de votaciCn (A vence a B, B vence a C,
pero C vence a A), segan el cual, habiendo mas de dos opciones, ninguna
alternativa es capaz de vencer a todas las restantes en comparaciones
binarias. El autor sostiene que en los tribunales finalmente, al igual que
en las asambleas legislativas, se llega a la decisiCn por la sumatoria
de votos antes que por la deliberaciCn respecto a la mejor soluciCn del
caso.

Desde nuestro punto de vista, la critica de Bellamy, si bien puede resultar
vélida dentro del contexto norteamericano, cuyos niveles de representaciCn
y de cultura politica justificarian aparentemente una mayor confianza en el
legislador, no resulta aplicable de modo universal pues la evaluaciCn del
comportamiento tanto de los jueces como de los legisladores respecto al control
de constitucionalidad y a la interpretaciCn constitucional es una cuestiCn que
depende del contexto particular de cada ordenamiento juridico. En ese sentido,
a nuestro parecer, la posiciCn planteada por Bellamy, a efectos de ser aplicada,
supone una actuaciCn de los legisladores como verdaderos representantes de la
voluntad popular, factor que no se encuentra presente en nuestro ordenamiento
juridico, por ejemplo, en el que, ante la pereza y/o incapacidad del legislador
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para entrar a regular determinadas cuestiones de las cuales dependen derechos
fundamentales, es el juez constitucional, a travas de sus sentencias, el que
finalmente termina zanjando el asunto.

Por &ltimo en lo que respecta al profesor Jeremy Waldron, se trata de una
posiciCn mucho mas radical puesto que este autor antepone el derecho de
participaciCn en condiciones de igualdad de todos los individuos para efectos
de la toma de decisiones colectivas, lo cual incluye desde luego la toma de
decisiones respecto al contenido y alcance de los derechos, de modo tal que no
resulta admisible que dicha decisiCn sea tomada por los jueces. En otras palabras,
la revisiCn judicial o control de constitucionalidad no resulta compatible con el
respeto a nuestra capacidad epistamica como individuos, conforme a la cual,
"si nos consideramos titulares de derechos deberiamos considerarnos capaces
de tomar decisiones razonables sobre nuestros derechos™, ni con el derecho a
la deliberaciCn pues en cuanto titulares de derechos todos tenemos derecho a
participar en tarminos de igualdad en las controversias sobre derechos!?’).

Tan importante es para este autor el derecho de participaciCn que lo concibe
inclusive como el derecho de los derechos, en la medida en que travas de al
es que tendra lugar la discusiCn acerca de los contenidos de las decisiones
colectivas de la comunidad (teorda de la justicia) asi como la discusiCn acerca
del procedimiento para tomar tales decisiones (teoria de la autoridad). La tesis
del control judicial, a criterio del autor, estaria obviando la discusiCn respecto
al procedimiento, la teorfa de la autoridad, para encargar la delimitaciCn del
contenido y alcance de los derechos ciudadanos a los juecesi?!.

Desde nuestro punto de vista, la tesis de Waldron es la que presenta tal vez de
manera mas radical y directa la tensiCn entre constitucionalismo y democracia
que se encuentra detras de la dificultad contramayoritaria. Sin embargo, no
consideramos, como lo hace el autor, que la resoluciCn a dicha tensiCn sea
inclinarse por la soluciCn democrética sin tener en cuenta la defensa de los
derechos fundamentales y la garantia del orden constitucional que propugna el
constitucionalismo. La evidencia de tal tensiCn nos debe llevar a la reflexiCn
sobre cuéles serfan las alternativas de soluciCn para procurar estabilizar dicha
tensiCn.

A manera de conclusiCn del presente acapite, debemos tener en cuenta
tambian la concepciCn que presenta BayCn, en base a los postulados de John
Rawls, sobre la dificultad contramayoritaria, por cuanto esta presenta una

[20] WALDRON, Jeremy. "Law and Disagreement". Oxford, Clarendon Press, 1999, pp. 243-249.
Citado por: BAYaN, Juan Carlos. "Democracia y derechos: Problemas de fundamentaciCn del
neoconstitucionalismo". En: Carbonell, Miguel; y Garcla Jaramillo, Leonardo (editores). El
canon neo constitucional. Madrid: Trotta, 2010, pp. 306-307.

[21] IbAd.
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visiCn intermedia entre las posiciones de Ely y Waldron que es susceptible
de ser compatibilizada con el rol que el constitucionalismo contemporaneo
otorga a los jueces. De acuerdo a este autor, siguiendo la idea de Rawls de
que la participaciCn ciudadana en tarminos de igualdad no es solamente un
medio sino que tiene un valor intrinseco en sk misma, plantea que la dificultad
contramayoritaria puede ser concebida como un conflicto de derechos entre, de
un lado, el derecho de igual participaciCn o principio e autogobierno, y la mejor
protecciCn del resto de derechosim.

Siguiendo este planteamiento, los instrumentos del constitucionalismo
contemporéneo constituyen una limitaciCn al derecho de igualdad en la
participaciCn politica y se hallan justificados siempre y cuando ostenten una
ventaja instrumental para proteger el resto de derechos fundamentales.

IV RESPUESTAS DESDE EL CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORNNEO

Planteada la problemética en torno a la dificultad contramayoritaria,
pasaremos a revisar cual ha sido la respuesta que el constitucionalismo
contemporaneo ha brindado, para lo cual debemos recordar cual es la legitimaciCn
conceptual que en principio permitira superar la dificultad contramayoritaria.

Conforme a lo descrito lineas arriba, el constitucionalismo contemporaneo
0 neoconstitucionalismo, en el marco del cual se concibe a la ConstituciCn
como norma juridica suprema y conjunto de valores y principios que irradian
todo el ordenamiento juridico, otorga un papel preponderante a los jueces
como garantes del orden constitucional, permitiandole un amplio margen de
interpretaciCn del contenido y alcances de la ConstituciCn frente al legislador.
En este contexto, a entender de Ruiz Miguel*, las principales funciones que se
han atribuido al constitucionalismo son dos:

a) Garantizar que el poder politico juridico sea ejercido dentro de los
limites establecidos. Dicha limitaciCn del poder incluye al poder
democratico. Desde esta perspectiva se plantea la existencia de proteger
los derechos individuales frente a la tirania de la mayoria, los cuales
se constituyen en un coto vedado o esfera de lo indecidible fuera de la
negociaciCn politica.

b) Permitiry facilitar ciertas acciones a largo plazo, es decir, las normas
constitucionales no son solamente limitadoras sino capacitadoras y

[22] BAYA&N, Juan Carlos. "Democracia y derechos: Problemas de fundamentaciCn del
neoconstitucionalismo". En: Carbonell, Miguel; y Garcla Jaramillo, Leonardo (editores). El
canon neo constitucional. Madrid: Trotta, 2010, p. 331.

[23] RUIZ MIGUEL, Alfonso. Op. Cit., pp. 63-66.
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permisivas del poder politicos. Los instrumentos del constitucionalismo
contemporaneo, como es el caso de la revisiCn judicial, tendrian como
objetivo salvaguardar el propio sistema democratico en su conjunto, el
cual se asume como parte integrante de la norma constitucional.

Como puede observarse, la respuesta aprioristica del constitucionalismo
contemporaneo frente a la tensiCn con la democracia que le plantea la dificultad
contramayoritaria radica en negar dicha tensiCn y soslayarla, aduciendo que en
la medida en que la labor del juez dentro de dicho esquema coadyuva finalmente
a asegurar las precondiciones de la democracia y, por ende, a garantizar su buen
funcionamiento, no hace mas que fortalecer el ragimen democrético. En esa
medida, Dworkin[24] afirmara que el control judicial no representa un coste
democratico pues sirve para garantizar las condiciones basicas de la democracia.
Por su parte, Ackerman sostendréa que la ConstituciCn es la verdadera expresiCn
de la voluntad popular, de modo tal que lo que hacen los tribunales cuando
invalidan una ley es preservar los principios adoptados por el pueblo en
momentos extraordinarios de deliberaciCn democratica®.

Otro argumento aprioristico empleado desde el constitucionalismo
contemporaneo para hacer frente a la dificultad contramayoritaria y a su
consecuente tensiCn con el principio democratico es el argumento del
precompromiso, que se ejemplifica con la alusiCn empleada por el jurista
noruego Jon Elster sobre Ulises y las sirenas, aguella antigua historia segén la
cual el mitico haroe griego, consciente de que su debilidad por los canticos de
las sirenas podia llevarlo a perder el rumbo y quedar preso con ellas, ordena a su
tripulaciCn que lo ate a un mastil con objeto de verse imposibilitado de caer en la
tentaciCn. De la misma forma, el pueblo, al momento de dictar la ConstituciCn,
consciente de los momentos de pasiCn que pueden venir despuas y que pueden
llevarlo a perder el rumbo, crea determinados mecanismos establecidos en la
ConstituciCn con el objeto de asegurar el cumplimiento de lo ordenado en la
Carta Magna.

[24] DWORLUN, Ronald. "Freedom's Law". Cambridge: Harvard University Press, 1996, pp.
24-26. Citado por: Citado por: FERRERES COMELLA, Victor. El control judicial de la
constitucionalidad de la ley. El problema de su legitimidad democrfitica. En: Carbonell,
Miguel; y Garcha Jaramillo, Leonardo (editores). El canon neoconstitucional. Madrid:
Trotta, 2010, pp. 359-360.

[25] ACKERMAN, Bruce. "We the People. Foundation". Cambridge: Harvard University
Press, 1991, p. 262. Citado por: FERRERES COMELLA, Victor. El control judicial de la
constitucionalidad de la ley. El problema de su legitimidad democrRtica. En: Carbonell,
Miguel; y Garcha Jaramillo, Leonardo (editores). El canon neoconstitucional. Madrid:
Trotta, 2010, p. 362.
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No obstante, este altimo ejemplo es criticado por el propio Elsner en su obra
"Ulises desatado™ por cuanto a su juicio dicho ejemplo incurria en imprecisiones
y ahora utiliza como ejemplo de la idea de precompromiso el relato de un noble
que, ad portas de adquirir unas cuantiosas tierras herencia, se compromete, en
atenciCn a sus ideales socialistas, a repartir dichas tierras entre los campesinos.
Para tal efecto, firma un documento en virtud del cual donard automaticamente la
tierra, el cual solamente puede ser revocado con el consentimiento de su esposa,
a quien instruye a no dar tal consentimiento incluso en caso al posteriormente
cambie de opiniCn. La idea detras de metaforas como estas es la dotar de
racionalidad a travas del tiempo a las decisiones respecto a la ConstituciCn'*®,

Sin embargo, dichas respuestas aprioristicas por parte del constitucionalismo
contemporaneo resultan insuficientes, desde nuestro punto de vista, para hacer
frente a la dificultad contramayoritaria, en la medida en que tienden a soslayar
el coste democratico o a negar la tensiCn entre constitucionalismo y democracia
que dicho problema pone en evidencia. En efecto, tanto la teoria del coto vedado
como la teorka del precompromiso, ask como la teorfa de las precondiciones de
la democracia, pretenden en buena cuenta subordinar lo politico a la justicia. No
obstante, a efectos de determinar previamente que es lo justo se ha tenido que
recurrir primero al proceso democratico, en el marco del cual deberka de haber
sido posible evaluar cudl es el mecanismo procedimental que lleva a una mejor
garantia de los derechos fundamentales.

En ese sentido, sin desmedro de la importante posiciCn que en el Estado
Constitucional tienen los jueces, considero que la dificulta contramayoritaria
es una cuestiCn que no puede ser soslayada a priori y que requiere, a efectos
de ser resuelta satisfactoriamente, propugnar un argumento instrumental de los
jueces frente al legislador como Crganos con mejores capacidades y en mejor
posiciCn para garantizar los derechos fundamentales y la primacha juridica de
la ConstituciCn. En ese sentido, concordamos con Ferreres Comella, en que los
jueces hacen frente a la dificultad contramayoritaria presentando los puntos a
favor que ostentan frente al legislador en lo que respecta a la protecciCn de los
principios constitucionales. Tales factores son los siguientes?™:

a) Factor tiempo: El ejercicio del control de constitucionalidad supone

atribuir una determinada responsabilidad a una instituciCn en particular,
lo cual implica que esta goza de un tiempo disponible para reflexionar

[26] ELSTER, Jon. "Ulises Desatado. Estudios sobre racionalidad, precompromiso y
restricciones”. Barcelona: Gedisa, 2002, p. 68.

[27] FERRERES COMELLA, Victor. El control judicial de la constitucionalidad de la ley.
El problema de su legitimidad democrftica. En: Carbonell, Miguel; y Garcha Jaramillo,
Leonardo (editores). EI canon neoconstitucional. Madrid: Trotta, 2010, pp. 376-377.
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acerca de esta delicada materia con mayor detenimiento que los propios
politicos.

b) Factor valorativo: Existe mayor predisposiciCn institucional a tomarse
en serio los valores constitucionales. La judicatura hace las veces de
inspector de calidad del producto normativo elaborado por el legislador.

c) Factor argumentativo: Los tribunales tienen que decidir conforme a
principios. Tienen que ofrecer razones para justificar sus decisiones,
y estas razones tienen que ser de orden general, pues deben valer,
no sClo para el caso concreto, sino tambian para casos futuros. En
la medida en que los jueces no pueden saber con precisiCn quianes
resultaran beneficiados o perjudicados el dia de ma&ana por las reglas
jurisprudenciales que hoy formulan, tienen un fuerte incentivo para
actuar de manera objetiva.

Asimismo, siguiendo a Lawrence Sager, debemos tener en cuenta las

siguientes virtudes estructurales del proceso judicial %*;

- Nadie debe ser juez de su propia causa. La tarea de contrastar un acto
politico democratico con los principios constitutivos de la justicia
politica no deberda corresponder a la misma instituciCn que emitiC ese
acto.

- Los jueces son considerablemente més independientes frente a la
presiCn de la opiniCn pablica que las autoridades pablicas elegidas.

- Los jueces ostentan una tendencia natural a la generalidad y a la
abstracciCn de los argumentos en la medida en que las decisiones que
toman deben ser consistentes con sus decisiones futuras.

Los jueces estan obligados a ofrecer las razones que fundamentan sus
decisiones a los demas jueces y al pablico en general, y estas razones son
de un tipo especial, a saber: son accesibles pablicamente y defendibles
pablicamente (ejemplo de razCn pablica). Este rasgo se refuerza con la
naturaleza colegial y deliberativa de los tribunales.

La funciCn de los jueces es especializada y esta dirigida a evaluar
la conducta gubernamental a la luz de la ConstituciCn (inspector de
calidad).

Como altimo complemento a este esquema argumentativo que tiende a
justificar, aunque sea de manera instrumental, la superaciCn de la dificultad
contramayoritaria y la consecuente legitimidad democrética de los jueces,
debemos tener presente que esta no se trata, conforme lo hemos podido observar
a lo largo del presente trabajo, un tema que deba ser tomado en cuenta meramente

[28] SAGER, Lawrence G. "Juez y democracia: Una teorfa de la practica constitucional
norteamericana". Madrid: Marcial Pons, 2004, pp. 91-107.
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de soslayo por parte de los jueces en el contexto de un Estado Constitucional
de Derecho.

En ese sentido, planteamos que la legitimidad democrética de los jueces
no solamente debe ser evaluada en funciCn al rol que le corresponde ocupar
a la judicatura en el ordenamiento constitucional sino, ademas, como una
legitimidad de ejercicio, es decir, una legitimidad que los jueces van ganando
conforme van cumpliendo con las funciones que les han sido encargadas por la
ConstituciCn.

Una herramienta clave para la consecuciCn de dicho objetivo es la teoria
de la argumentaciCn juridica, para lo cual podemos tomar como referencia los
seis criterios enunciados por Bernal Pulido para evaluar la racionalidad de una
decisiCn judicial °:

1. Primer criterio: Claridad y consistencia conceptual

Las resoluciones judiciales deben expresar los argumentos en los
cuales se fundamentan de manera clara y precisa, de modo tal que estos
puedan ser comprendidos por las partes. Asimismo, no puede haber
contradicciCn entre tales argumentos ni atribuir significados distintos a
los tarminos empleados para sustentar el fallo.

2. Segundo criterio: Consistencia normativa

Los jueces deben asignar los mismos resultados a hechos analogos. Las
diferencias de criterio deben ser justificadas.

3. Tercer criterio: SaturaciCn

La resoluciCn judicial debe contener todas las premisas que sirven de
sustento para arribar al fallo expresado en ella.

4. Cuarto criterio: Respeto de la ICgica deductiva
Quinto criterio: Respeto de las cargas de argumentaciCn

6. Sexto criterio: Consistencia argumentativa y coherencia

No puede haber contradicciCn entre los argumentos que sustentan el
fallo judicial. Los argumentos deben estar sustentados en reglas, valores
comunes o principios generales.

Siguiendo esta linea de pensamiento, cabe considerar tambian herramientas
tacnicas tales como el test de ponderaciCn y el principio o examen de
proporcionalidad, las cuales, si bien no logran excluir una posible interferencia
de los valores subjetivos del juzgador en el caso en concreto, permiten
circunscribir un marco en el cual este debe fundamentar sus decisiones.

En la medida en que, conforme fue sedalado lineas arriba, la ConstituciCn
esta conformada en su mayoria por normas de principio, las cuales se encuentran
referidas en mayor parte a los derechos fundamentales, la ponderaciCn se

o1

[29] BERNAL PULIDO, Carlos. "El Derecho de los derechos”. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2008.
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constituye en un mecanismo a travas del cual se interpreta el contenido y
alcances de los derechos fundamentales a partir de la resoluciCn de los conflictos
que se susciten entre ellos.

La ponderaciCn, como mecanismo de resoluciCn de conflicto entre
principios, se encuentra estructurada en las siguientes partes®:

a)

La ley de la ponderaciCn
El presente mecanismo tiene como maxima la siguiente: "Cuanto
mayor es el grado de la no satisfacciCn o de no afectaciCn de uno de los
principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfacciCn del
otro"®. En otras palabras, la restricciCn de un principio en beneficio
de otro solamente sera admisible en caso que la satisfacciCn de este
altimo principio compense el menoscabo efectuado al otro principio en
conflicto.
Esta ley supone entonces la realizaciCn de tres pasos elementales: la
identificaciCn del grado de no satisfacciCn o afectaciCn de uno de los
principios enfrentados, la identificaciCn del grado de satisfacciCn de
otro principio, y determinar si ese grado de satisfacciCn de uno de los
principios compensa o justifica la restricciCn o afectaciCn del otro.
La fCrmula del peso
A efectos de determinar si la satisfacciCn de uno de los principios en
conflicto justifica la afectaciCn del otro, se deben tener en cuenta las
siguientes variables:
El grado de afectaciCn de los principios en el caso concreto, tanto
en lo que respecta a la satisfacciCn de uno como a la afectaciCn o no
satisfacciCn del otro.
El peso abstracto de los principios en conflicto, el cual depende
en buena cuenta de la posiciCn en la que se encuentren ubicados
dentro de las fuentes del Derecho y de la concepciCn de los valores
predominantes en la sociedad.
La seguridad de las apreciaciones emplricas
La determinaciCn del grado de cada uno de estas variables se expresa
a travas de una escala triadica o de tres intensidades. Ash, el grado
de afectaciCn de los principios, tanto en sentido abstracto como en
sentido concreto, puede ser intenso, medio o leve; mientras que las
apreciaciones empiricas pueden ser seguras, plausibles o falsas.

[30] BERNAL PULIDO, Carlos. "Estructura y limites de la ponderaci¢n". En: Doxa. Namero 26,
2003, pp. 225-238.

[31] ALEXY, Robert. "Epilogo a la Teorfa de los Derechos Fundamentales". TraducciCn de
Carlos Bernal Pulido. En: Revista Espaaola de Derecho Constitucional. Namero 66, 2002,
p.32. Citado por: BERNAL PULIDO, Carlos. Op. Cit., p. 227.
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Tales variables se relacionan a travas de la siguiente fCrmula:

Peso relativo = Peso concreto . Peso abstracto . Seguridad (Principio 1)
Peso concreto . Peso abstracto . Seguridad (Principio 2)

Escala triddica

- Peso concreto: leve (1), medio (2), e intenso (4)
- Peso abstracto: leve (1), medio (2), e intenso (4)
- Seguridad: seguro (1), plausible (2), falso (4)

El propCsito de esta fCrmula es expresar el peso relativo de un principio
respecto de otro principio en conflicto. Prevalece el principio cuyo peso relativo
es menor.

a) Las cargas argumentativas

En caso la fCrmula del peso lleve a un empate entre los principios en
conflicto, existen dos criterios a optar a efectos de resolver el conflicto,
los cuales se encuentran referidos a las cargas argumentativas requeridas
para que un principio supere al otro. Tales criterios son los siguientes:
- Indubio pro libertate
La carga argumentativa se encuentra a favor de la libertad y
la igualdad juridica. Es decir, ningén principio opuesto a ellas
prevalece a menos que se aduzcan razones mas fuertes.
- Indubio pro legislatore
Se debe favorecer el acto enjuiciado, el cual aparece como medida
no desproporcionada, en atenciCn al principio democrético,
en virtud del cual las leyes dictadas por los representantes de la
voluntad popular son en principio legitimas.

Como puede observarse, la ponderaciCn implica todo un Ater procedimental
que debe seguir el juzgador a efectos de resolver el conflicto entre principios
que se somete a su conocimiento. Dicho conflicto puede producirse tanto entre
derechos fundamentales entre si como entre derechos fundamentales y bienes
de relevancia constitucional, de ahk que puede sostenerse que la ponderaciCn
es un mecanismo a travas del cual se resuelve un conflicto entre derechos
fundamentales.

No obstante, conforme lo sedala Bernal Pulido[*], si bien en principio
aparenta ser una fCrmula completamente racional, en realidad no lo es tanto pues
la determinaciCn de las variables que intervienen en la fCrmula del peso (el peso
abstracto, el peso concreto y la seguridad de las apreciaciones empiricas) no

[32] Ibid.

380



LA LEGITIMIDAD DEMOCRNTICA DEL JUEZ EN EL MARCO DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
DE DERECHO: EL DEBATE RESPECTO A LA DIFICULTAD CONTRAMAYORITARIA

puede ser realizada en base a parametros objetivos sino que depende en altima
instancia de las apreciaciones discrecionales del juez. En el caso de la seguridad
de las apreciaciones emplricas, se trata ademas de una variable condicionada
por los conocimientos empiricos limitados del juzgador y por la dificultad en la
evaluaciCn de factores como la rapidez, la probabilidad, el alcance y la duraciCn
de la medida sometida a juzgamiento.

Sin embargo, ello no quiere decir que este mecanismo carezca por completo
de racionalidad y que no valga la pena su utilizaciCn como herramienta de
resoluciCn de conflictos entre derechos fundamentales. La basqueda de tal grado
de racionalidad es imposible e implica finalmente caer en un hiperracionalismo
que desconoce que la racionalidad tiene limites y que es imposible apartar por
completo las apreciaciones subjetivas[*..

Antes que una fCrmula algoritimica que proporciona una &nica respuesta
correcta, la virtud de la ponderaciCn constituye en ser un mecanismo
estandarizado a travas del cual los jueces pueden expresar ampliamente sus
argumentos respecto al contenido y alcance de los derechos fundamentales en
tarminos que pueden ser conocidos y debatidos por todos los operadores del
Derecho.

En ese sentido, la fCrmula del peso hace explicitos todos los elementos que
el juez debe tener en cuenta para que sus decisiones encuentren respaldo en
una fundamentaciCn correcta. En la practica juridica, estas decisiones judiciales
conforman una red de precedentes que permite la aplicaciCn consistente y
coherente de los principios y la predicciCn de los resultados de las ponderaciones
futuras®.

De otro lado, el principio o0 examen de proporcionalidad es aquel mecanismo
que permite determinar si la medida sometida a conocimiento del juzgador puede
ser reputada como una restricciCn ilegitima de algén derecho fundamental. Esta
constituida por los siguientes subprincipios[*’]:

- Idoneidad: Segan este subprincipio, toda intervenciCn en los derechos
fundamentales debe ser idCnea para contribuir a alcanzar un fin
constitucionalmente legitimo. Supone la identificaciCn y precisiCn en
la mayor medida posible del fin o de los fines estatales legitimos, la
individualizaciCn del medio implementado y la limitaciCn del (o los)
derecho(s) afectado(s) por la limitaciCn que se ataca de excesiva.
Despuas, se evalaa la relaciCn de fomento entre medio y fin. Esta altima

[33] BERNAL PULIDO, Carlos. "La racionalidad de la ponderaciCn". En: Carbonell, Miguel.
El principio de proporcionalidad y la interpretaciAn constitucional. Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 44.

[34] Ibid.

[35] BERNAL PULIDO, Carlos. Op. Cit., pp. 66-68.
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relaciCn es entendida en sentido dabil pues no se requiere la satisfacciCn
del fin en todo sentido sino que basta que este sea realizado aunque sea
en parte.

Necesidad; Segén este subprincipio, toda intervenciCn en los derechos
fundamentales debe realizarse con la medida mas favorable para el
derecho intervenido de entre todas las medidas que revistan la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo perseguido. EI medio es necesario
cuando no pudo ser establecido otro medio, igualmente adecuado para
el logro del fin, pero que suponga una menor restricciCn para el derecho
fundamental afectado. En este caso la comparaciCn es doble: los
medios alternativos se comparan con el implementado en relaciCn con
el fomento del fin estatal (examen de medios alternativos respecto a la
idoneidad) y en relaciCn con la intensidad de la afectaciCn del derecho
(examen de medios alternativos que menos limita el derecho).
Proporcionalidad en sentido estricto: Segéan este subprincipio, la
importancia del objetivo que persigue la intervenciCn en el derecho
fundamental debe estar en una relaciCn adecuada con el significado del
derecho intervenido. En otras palabras, las ventajas que se obtengan
mediante la intervenciCn en el derecho fundamental deben compensar
los sacrificios que ello implica para su titular y para la sociedad en
general.

Respecto a este altimo concepto, cabe destacar tambian el desarrollo
que ha realizado al respecto Laura Clarico, quien sostiene que el examen de
proporcionalidad no solamente debe ser realizado teniendo como objeto una
medida que se considera lesiva de algan derecho fundamental (exceso de
restricciCn) sino tambian aquella omisiCn o acciCn insuficiente que imposibilite
injustificadamente el ejercicio del derecho fundamental invocado[36].

En conclusiCn, una de las virtudes de herramientas como la ponderaciCn
que se condice con el principio democratico, es el hecho de que permite al juez
explicitar las razones por las cuales resuelve en determinado sentido, sobre todo
en lo que respecta al contenido y alcances de los derechos fundamentales. Bajo el
esquema de la ponderaciCn, los argumentos de los jueces pueden ser conocidos
por todos los ciudadanos y ser sometidos al escrutinio pablico. Ash, a decir de
Barberis!"?, la ponderaciCn es una tacnica basicamente destinada a explicitar,

[36] CLARICO, Laura. "El examen de proporcionalidad: entre el exceso por acciCn y la
insuficiencia por omisiCn o defecto". En: Carbonell, Miguel. El principio de proporcionalidad
y la interpretaciCn constitucional. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008,
pp. 125-173.

[371 BARBERIS, Mauro. "Interpretar, aplicar, ponderar. Nueve pequedas diferencias entre la
teorla genovesa y la mia". Ponencia presentada en el Master en argumentaciCn juridica de la
Universidad de Alicante el 6 de junio de 2011, p. 550.
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no a ocultar las pautas aticas, politicas y econCmicas que la interpretaciCn
constitucional necesariamente conlleva.

En ese sentido, no se trata de que la ponderaciCn sea un procedimiento
eminentemente racional que tiene por finalidad servir de parametro al juez para
llegar a la respuesta correcta. La virtud de la ponderaciCn radica, antes que en
el resultado, en el matodo, que permite conocer las consideraciones, inclusive
las meramente subjetivas, que se encuentran detras de la decisiCn tomada por el
juez. Este matodo resulta siendo mucho més razonable que el mero ocultamiento
del conflicto bajo la pretendida soluciCn al amparo de un solo principio.

En la misma linea, cabe apuntar que "todos los autores del derecho Oel
constituyente, el legislador e incluso los jueces- ponderan valores, no pueden
no hacerlo, y, si es asi, mejor que lo hagan explicitamente. Si los jueces
constitucionales quieren aplicar (toda) la ConstituciCn, entonces no pueden
dejar de lado ninguno de los principios relevantes: ellos deben tomarlos en
cuenta todos, resolver sus conflictos y especificar las reglas abstractas que
puedan ser aplicadas en sentido estricto"["].

Entones, la ponderaciCn es un mecanismo que resulta compatible con la
democracia en la medida en que, al explicitar los tarminos de los conflictos
subyacentes entre los distintos principios establecidos en la ConstituciCn,
permite el didlogo y el establecimiento de equilibrios y compromisos entre las
diferentes pautas aticas y politicas presentes en la sociedad.[*

Asimismo, como lo sedala Bernal Pulido, "la concepciCn de los derechos
fundamentales como principios aplicables mediante la ponderaciCn logra ligar
de la mejor manera posible dos dimensiones que son relevantes en la aplicaciCn
de los derechos fundamentales: la dimensiCn institucional y la dimensiCn de
la correcciCn. Desde el punto de vista institucional, debe reconocerse que en
el ambito de los significados implicitos de los derechos fundamentales, alli
en donde no es claro si la ConstituciCn ordena o prohibe algo, el Tribunal
Constitucional disfruta de un margen de deliberaciCn. Por su parte, desde la
perspectiva de la correcciCn, en estos casos el Tribunal Constitucional debe
respetar los margenes de acciCn del legislador y de la jurisdicciCn ordinaria. La
anica respuesta correcta es que en estos casos, los derechos fundamentales no
ofrecen ninguna respuesta correcta"* .

[38] Ibid.

[39] lbid.

[40] BERNAL PULIDO, Carlos. "¢Es la ponderaciCn irracional y contraria al principio
democratico? Una discusiCn sobre la teorfa de los derechos fundamentales como principios
en el contexto de Espada”. En: Sieckmarm, Jan-R. La teorfa principialista de los derechos
fundamentales. Estudios sobre la teorfa de los derechos fundamentales de Robert Alexy.
Madrid: Marcial Pons, 2011, p. .241.
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Dicho autor pone de relieve tambian la importancia de la ponderaciCn
para la formulaciCn de decisiones judiciales que conformen una red de
precedentes que permitan otorgar seguridad juridica respecto al contenido y
alcances de los derechos fundamentales. La fCrmula del peso hace explicitos
todos los elementos que el juez debe tener en cuenta para que sus decisiones
encuentren respaldo en una fundamentaciCn correcta. En la practica juridica,
estas decisiones judiciales conforman una red de precedentes que permite
la aplicaciCn consistente y coherente de los principios y la predicciCn de los
resultados de las ponderaciones futuras[*}].

Por tanto, dado que la ponderaciCn permite una mejor explicitaciCn de las
razones que se encuentran detras de las decisiones de los jueces, sobre todo
en lo que respecta al contenido y alcances de los derechos fundamentales, y
que el ejercicio de dicho mecanismo contribuye tambian al asentamiento de
precedentes que otorgan predictibilidad respecto a las futuras decisiones
judiciales, consideramos que el ejercicio de la ponderaciCn por parte de los
jueces permite la legitimaciCn de su funciCn en el contexto de un ragimen
democrético. Se trata de una legitimaciCn de ejercicio antes que de origen, cuyo
menor o mayor grado dependera de la calidad de sus resoluciones y del buen
uso de la tacnica de la ponderaciCn.

Cabe advertir, en ese sentido, ciertos matices que son indispensables tener
en cuenta a efectos de que la ponderaciCn cumpla ese papel legitimador del
accionar de los jueces. EI primero de ellos estriba en que la ponderaciCn,
dado su carécter instrumental, depende finalmente, para la consecuciCn de tal
finalidad legitimadora, de un uso prudente por parte de los jueces, que tenga
en cuenta tambian los margenes de acciCn propios del legislador y el alcance
de sus competencias. El desconocimiento de este factor puede hacer que la
ponderaciCn pierda las virtudes que por naturaleza la hacen compatibles con el
principio democratico y gue sea reducida nuevamente a su visiCn disminuida
como juicio subjetivo y arbitrario.

Bernal Pulido propone justamente como matiz a la definiciCn de norma
principio otorgada por Alexy que dicha norma debe definirse como un mandato
de optimizaciCn que, a efectos de ser realizado en la mayor medida posible,
tenga en cuenta no solamente las posibilidades juridicas y facticas existentes
sino tambian las posibilidades epistamicas, entendidas estas como el margen
legislativo para la toma de decisiones politicas y el margen de la jurisdicciCn
ordinaria para la interpretaciCn del derecho ordinario y la valoraciCn de
pruebast*?,

[41] Ibid.
[42] BERNAL PULIDO, Carlos. Op. Cit., p. 239.
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Como segundo matiz es importante apuntar tambian que la ponderaciCn,
como toda construcciCn teCrica, supone un ideal de racionalidad que no
necesariamente es posible de realizar en todos sus tarminos en la practica. No
obstante, teniendo en cuenta tales limitaciones debemos procurar alcanzar el
logro de dicho ideal en la medida de lo posible.

V. CONCLUSIONES

Dentro del marco del Estado Constitucional de Derecho, a los jueces
se les ha asignado la responsabilidad de ser los garantes de la primacia
juridica de la ConstituciCn y de la vigencia efectiva de los derechos
fundamentales, para lo cual cuentan con la facultad de interpretar las
leyes en funciCn a la ConstituciCn y determinar la incompatibilidad del
producto normativo del legislador respecto a la norma constitucional.

- Dentro de tal contexto, tal labor de revisiCn judicial revela una tensiCn entre
constitucionalismo y democracia, la cual se denomina como dificultad
contramayoritaria. Se plantea la interrogante sobre la legitimidad que
faculta al juez para dejar de lado decisiones adoptadas por los legisladores,
los representantes de la voluntad popular.

- Tal dificultad contramayoritaria no puede ser contestada anicamente a
travas de argumentos aprioristicos tendientes a soslayar o negar la tensiCn
que dicho fenCmeno evidencia entre constitucionalismo y democracia.
Dichos argumentos resultan insuficientes y deben ser complementados
con la enunciaciCn de las caracteristicas instrumentales que hacen que los
jueces se encuentren en mejor posiciCn que el legislador en lo que respecta
a la interpretaciCn constitucional y a verificar que la determinaciCn del
contenido y alcance de los derechos fundamentales sea acorde con la
ConstituciCn.

- Tal argumento instrumental debe ir de la mano con una consideraciCn
permanente por parte de la judicatura de hacer frente a dicha dificultad
contramayoritaria. Por ello, se plantea la construcciCn de una legitimidad
de ejercicio basada en una adecuada motivaciCn de las decisiones
judiciales basada en la teoria de la argumentaciCn juridica y en el empleo
de herramientas tacnicas tales como el test de ponderaciCn y el examen de
proporcionalidad.

- El ejercicio de la ponderaciCn por parte de las jueces, en la medida en que
le permite tener la capacidad para dejar de lado las normas emitidas por el
legislador como representante de la voluntad popular, parece implicar que
es una situaciCn que resulta incompatible con el principio democratico.
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A esta situaciCn, que revela la tensiCn entre constitucionalismo y
democracia, se le denomina dificultad contramayoritaria.

Tal presunciCn de incompatibilidad se deriva &nicamente de una
concepciCn minimizada de la ponderaciCn, la cual la asume simplemente
como una estratagema que esconde meramente la decisiCn arbitraria de
los jueces basada meramente en sus apreciaciones subjetivas.

Por el contrario, la virtud de la ponderaciCn radica, antes que en el
resultado, en el matodo, que permite conocer las consideraciones,
inclusive las meramente subjetivas, que se encuentran detras de la decisiCn
tomada por el juez. Este matodo resulta siendo mucho méas razonable que
el mero ocultamiento del conflicto bajo la pretendida soluciCn al amparo
de un solo principio. En ese sentido, al permitir delimitar el &mbito de
discrecionalidad de los jueces, es posible conocer con mayor detalle los
argumentos detras de sus decisiones, con la consecuente posibilidad de
que la actuaciCn judicial pueda ser ampliamente conocida y debatida por
la comunidad. Ello es una virtud que la hace compatible con el principio
democratico.

Tal compatibilidad permite la construcciCn de legitimidad de ejercicio por
parte de los jueces en el contexto de un ragimen democréatico. Sin embargo,
a efectos de que dicha legitimidad sea consolidada, es indispensable que
los jueces ejerzan con prudencia la ponderaciCn y tengan en cuenta las
consecuencias de sus decisiones. Asimismo, debe tenerse en cuenta que,
si bien un ejercicio conforme en todo punto con el ideal de la ponderaciCn
no siempre es posible, representa un ideal al que hay que apuntar.
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