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Resumen. este articulo pretendemos estudiar la critica de Ronald Dworkin a lo que denomina la premisa
mayoritarista, y, mas especificamente, analizar el control de constitucionalidad de la legislacion por parte del
poder judicial que propone en oposicion a tal premisa. A partir de la relacion intrinseca que sostendremos
que existe entre soberania popular y democracia, mostraremos como el control de constitucionalidad su-
pone un cierto abandono de la soberania popular, y, por tanto, una merma para el caracter democratico del
sistema propuesto por Dworkin, aunque también expondremos los modos en los que el control de constitu-
cionalidad podria compatibilizarse con la soberania popular, mostrando con ello las aporias de esta posibi-
lidad.
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= Popular Sovereignty and Democracy:
A Critique of Ronald Drowkin’s Judicial Review

Abstract. In this article we intend to study Ronald Dworkin’s critique of what he calls the Majoritarian Prem-
ise, and, more specifically, the control of the constitutionality of legislation by the judges, which he proposes
in opposition to that premise. On the basis of the intrinsic relationship that we will argue that exists between
popular sovereignty and democracy, we will show how the control of constitutionality implies a certain depar-
ture from popular sovereignty, and, thus, a diminution of the democratic character of the system proposed by
Dworkin, although we will also expose the ways in which constitutional control could be reconciled with pop-
ular sovereignty, demonstrating the aporias of this possibility.
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Introduccion

En este articulo comentaremos la critica de Ronald
Dworkin a la premisa mayoritaristay su idea de que el
poder judicial debe poder tomar decisiones en con-
tra del criterio de la mayoria de la poblacion, potestad
a la que denominaremos control de constitucionali-
dad (como traduccion del original judicial review).

Cabe senalar algo desde el comienzo: Dworkin
plantea que este control de constitucionalidad se
da de hecho en la practica norteamericana, aunque
no todos los reconozcan', pero ademas lo defiende
como mecanismo democratico. No sera lo primero
lo que discutiremos, que es una cuestion factica de
historia politica, sino lo segundo: la cuestion filoso-
fica de si este es un mecanismo democraticamente
aceptable. Para ello, optamos conscientemente por
una bibliografia acotada y primaria, compuesta sus-
tancialmente por los textos del propio Dworkin, con
la voluntad de mostrar, desde ellos mismos, las apo-
rias que estos acarrean.

Comenzaremos con una descripcion del con-
trol de constitucionalidad de Dworkin y de sus pre-
supuestos e implicaciones. Proseguiremos con un
comentario sobre el concepto de democracia y su
vinculacion con la soberania popular. Tras ello, in-
tentaremos elaborar una critica al control de cons-
titucionalidad. Esto ultimo constituye el verdadero
proposito del articulo y la aportacion que quiza po-
damos hacer a la cuestion estudiada. Es, ademas, a
lo largo de la critica donde se delineara con mayor
exactitud la propuesta de Dworkin. En ese sentido,
defenderemos que el planteamiento que hace Dwor-
kin es o bien incompatible con un sistema regido
realmente por el principio de la soberania popular o
bien una forma especialmente compleja de mante-
ner una soberania popular que, sin embargo, se en-
contraria dificultada y desdibujada -lo cual nos haria
mantenernos, en cierto modo, en la premisa mayo-
ritarista-. Estudiaremos muy sucintamente, ademas,
si este mecanismo es un medio eficaz en la defensa
de los derechos individuales.

1. El control constitucional seguin Dworkin

El control de constitucionalidad supone, en su defini-
cion mas basica, una defensa de la potestad de los
jueces de garantizar el caracter constitucional de las
decisiones politicas?, hasta el punto de poder impo-

TR Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”, en

H. Koh y R. Syle (eds.), Democracia deliberativa y derechos
humanos, Barcelona, Gedisa, 2004, pp. 103, 133. Si sera un
asunto central para Dworkin (cf. R. Dworkin, El imperio de la
justicia, Gedisa, 2012, p. 252, R. Dworkin, La justicia con toga,
Barcelona, Gedisa, 2012, p. 157).

Esto se hara segun una lectura moral de la Constitucion, es
decir, una lectura guiada por los principios morales que la ri-
gen. Cabe senalar que la definicion exacta que Dworkin da
de principio no se encuentra en los textos que nos sirven
de guia principal, pero si en 4Es el derecho un sistema de
normas?, donde afirma que usara principio “para referirme a
todo un orden de normas extrajuridicas [...], una norma que
es menester observar, no porque haga posible [...] una situa-
cion [...] que se juzga conveniente, sino por ser un imperativo
de justicia, de honestidad o de alguna otra dimension de la
moral” (R. Dworkin, «;Es el derecho un sistema de normas?»,
en R. Dworkin (comp.), La filosofia del derecho, Ciudad de
México, Fondo de Cultura Econémica, 2014, p. 118). Principio
moral sera, asi, un término de mayor fuerza que utilizaremos
para referirnos a unos principios que son, en cualquier caso,
morales en su misma definicion.
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ner decisiones concretas contrarias a las que apo-
yaria la mayoria del Parlamento si considera que asi
lo exige la Constitucion, y, singularmente, en el con-
texto estadounidense, la Bill of Rights.® El dilema
politico que se abre en este debate es claro: si es
legitimo que un poder del Estado ordene decisio-
nes contrarias al parecer de la mayoria de la socie-
dad o si, al contrario, lo caracteristico de un sistema
democratico es que sean siempre las mayorias so-
ciales, tal vez mediante sus representantes, quienes
tomen todas las decisiones politicas. A la identifica-
cion de la democracia con el gobierno de la mayoria,
que sostendria esto ultimo, es alo que llama premisa
mayoritarista.*

Resulta evidente la ascendencia del debate mo-
derno entre Rousseau y Constant sobre la oposicion
control de constitucionalidad-premisa mayoritarista
(aungque este es solo un ejemplo entre otros po-
sibles). De un modo quiza excesivamente esque-
matico, podemos recordar que, si bien Rousseau
defendia la primacia de una voluntad general ina-
lienable, indivisible y determinada en la asamblea
general del pueblo®, Constant alertaba sobre los po-
sibles peligros de una soberania popular irrestricta,
pues esta podria acabar suponiendo la pérdida de
los derechos individuales®. Constant, no en vano un
autor estudiado por Dworkin’, propondra, en un sen-
tido muy similar al que veremos en nuestro autor,
que “para que un sistema politico sea democratico
es necesario que se fijen limites en la constitucion
de tal manera que la voluntad de la mayoria no pueda
disponer soberanamente de la existencia de los in-
dividuos o pueda restringir arbitrariamente sus dere-
chos fundamentales™®.

3 Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona, Editorial Ariel,

1989, p. 211; R. Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayo-
ritarista”, op.cit., p. 107.

Esta definicion sucinta de premisa mayoritarista nos resulta
suficiente en este punto, pero puede consultarse la septua-
gésimo tercera nota a pie de pagina para una explicacion
mayor, que podria resultar en todo caso util para la lectura
del articulo en su conjunto.

J. J. Rousseau, El contrato social, Ciudad de México, PRD,
2017, pp. 18-20, 92.

Desde luego, cometeriamos un error identificando los plan-
teamientos de Rousseau con los de los defensores de la
premisa mayoritarista o los de Dworkin con los de Constant
(B. Constant, La libertad de los modernos, Madrid, Alianza
Editorial, 2019): es cierto que los dos ultimos consideran
que hay derechos que ha de mantener el ciudadano frente
a un Estado que es visto con sospecha y cuyos excesos se
temen, pero también es cierto que Dworkin ha alabado en
ciertos textos algunos aspectos de la filosofia de Rousseau y
que el listado de Constant de los derechos que ha de incluir
la libertad de los modernos -en gran medida derechos eco-
némicos- no se corresponden exactamente con la division
de Dworkin entre libertades basicas y otras libertades -en la
que los derechos econdémicos quedan limitados y fuera de
las libertades basicas (R. Dworkin, “Liberal Community”, Ca-
lifornia Law Review 77(3), 1989, p.504; R. Dworkin, Los dere-
chos en serio, op.cit., p. 379). En Constant, es el comercio (y
la propia libertad de comerciar) la caracteristica central de la
sociedad moderna.

R. Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”,
op. cit., p.121.

F. Cortés Rodas, “El reto de la democracia ante el despotis-
mo: Benjamin Constant y Alexis de Tocqueville”, Estudios Po-
liticos 40, 2012, p. 22.
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Asi, la propuesta de Dworkin puede compren-
derse como el intento de articular un mecanismo
concreto que pueda defender los derechos indivi-
duales frente a la voluntad de ciertas mayorias de
restringirlos. El horizonte al que apunta la propuesta
de Dworkin, no se reduce al cumplimiento de la
Constitucion -que, establezca lo que establezca la
Constitucion, los jueces hagan que el ordenamiento
juridico sea lo mas similar posible al que desearian
los principios en que se basa-. Se trata mas bien de
que, sobre la base de una Constituciéon cuyos princi-
pios apoyan los derechos individuales, el control de
constitucionalidad pueda ser, ante todo, una protec-
cion de tales derechos, que han de garantizarse a
unos ciudadanos que deberian llegar a ser, en parte
gracias a ello, “agentes morales independientes”®
dentro de su comunidad politica. En ese sentido, la
base moraly antropoldgica de la propuesta de Dwor-
kin es la afirmacion de que los seres humanos tie-
nen unos derechos que el Estado ha de garantizary
que pueden ejercerse contra el propio Estado, pues
son anteriores al mismo'®. Nada de ello supone,
como sabemos, una novedad radical respecto a la
tradicion liberal. Esta, en todo caso, encontraria en
el mecanismo concreto defendido por Dworkin, aqui
estudiado, una plasmacion aplicada y concreta en
el orden legal de esta afirmacion basica que sirve
como justificacion primera de una propuesta como
el control de constitucionalidad.

Asi, el planteamiento de Dworkin afirma que, si
bien los principios de la Constitucion estadouni-
dense apoyan el reconocimiento de derechos indi-
viduales frente al gobierno" -que denomina también
libertades basicas y que deben garantizarse incluso
si suponen una merma para el interés general-,
seria posible una mayoria social que quisiera restrin-
girlos, contra la cual actuarian los tribunales. Dworkin
reconoce que la vinculacion de la democracia con la
premisa mayoritarista es muy frecuente y que es ne-
cesaria la eleccion de cargos publicos mediante vo-
tacion de la ciudadania™, pero también defiende que
un sistema democratico no puede reducirse a este
modo de eleccién de los cargos publicos. Frente al
winner-takes-all de la premisa mayoritarista y la ho-
mogeneidad moral que esta puede suponer, Dworkin
buscara garantizar los derechos de las minorias. La
garantia de estos derechos sera una condicion de-
mocratica que ha de darse para que “los procesos
de toma de decisiones mayoritarios puedan recla-
mar cualquier ventaja moral automatica”. Es decir,
se afirma una anterioridad de iure de ciertos dere-
chos individuales sobre las decisiones mayoritarias
de la poblacion. La democracia sera, entonces, no
gobierno de la mayoria, sino “legitimo poder de la

9 R Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”,

op. cit., p.127.
R. Dworkin, Los derechos en serio, op. cit., p. 219.

Ibidem, p. 284; R. Dworkin, “Lalectura moraly la premisa ma-
yoritarista”, op. cit., p. 101.

R. Dworkin, Los derechos en serio, op. cit, pp. 284-286.

R. Dworkin, Sovereign Virtue. The Theory and Practice of
Equality, Cambridge, Harvard University Press, 2002, pp. 185-
188.

R. Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”,
op. cit., p.124.

mn

mayoria”®, y esa legitimidad radica en las mencio-
nadas libertades, entre las que se encuentran, por
ejemplo, las de expresion, religion y conciencia.'®
Al haber una continuidad entre lo moral y lo politico
-como Dworkin reconoce explicitamente, y por ello
defiende una lectura moral de la Constitucion-, se
hace necesario comprender los posicionamientos
morales de Dworkin: mantiene una postura ética no
constructivista ni relativista y defiende la inalienabi-
lidad de los derechos, lo cual nos retrotrae al iusna-
turalismo, que fue origen, con el propio Locke, de la
tradicion liberal clasica y de los conceptos de dere-
cho a la resistencia y de desobediencia civil, este ul-
timo muy presente en el Dworkin de Los derechos en
serio.

Ademas de por la proteccion de las minorias y los
derechos individuales, este autor identifica otra ven-
taja de este modelo: puede haber “un tipo superior
de deliberacion republicana”” cuando la decision es
judicial: “los ciudadanos pueden tener la posibilidad
de ejercer mejor las responsabilidades morales de la
ciudadania cuando las decisiones se remueven de la
politica ordinaria”®. En esa situacion, puede produ-
cirse un debate sobre principios y no una lucha por
el poder politico™ (aqui politica ordinaria no es sino
un eufemismo para referirse a las instituciones sur-
gidas claramente de la soberania popular). Como ve-
remos en la proxima seccion, en la que comentamos
los conceptos de democraciay soberania popular, in-
cluso si fuera asi, su propuesta no seria sino la de un
mejor proceso republicano de deliberacion que con-
cluiria con un procedimiento claramente no republi-
cano de decision politica.

En resumen, podemos ver a Dworkin como un
autor liberal que apuesta especificamente por lo que
David Held?° denomina una democracia protectora,
en la cual “los ciudadanos tienen tanto derechos
personales a la proteccion del Estado como dere-
chos personales a estar libres de la interferencia
estatal”®, lo cual se une en Dworkin?? a un cierto eli-
tismo democratico. En las taxonomias de Honneth?3,
lo situariamos en el procedimentalismo, posicion
que se vincula a la idea de derechos fundamentales
mucho mas que el republicanismo, cuyas caracteris-
ticas son, ademas, recurrentemente criticadas por
Dworkin en su obra. En las de Habermas, de nuevo
frente al republicanismo, lo localizariamos en un libe-
ralismo en el cual “el ordenamiento juridico se cons-

> R. Dworkin, “Constitutionalism and Democracy”, European
Journal of Philosophy 3(1), 1995, p. 2. Enfasis propios.

R. Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”,
op. cit, pp.101-107; R. Dworkin, “Constitutionalism and Demo-
cracy”, op. cit., p. 5.

R. Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”,
op. cit., p.132.

8 Ibidem, p.132.

R. Dworkin, “Constitutionalism and Democracy”, op. cit, p. 11.
D. Held, Modelos de democracia, Madrid, Alianza Editorial,
2006, p. 98.

R. Dworkin, Los derechos en serio, op. cit, p. 288.

R. Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”,
op. cit, p.129.

A. Honneth, “La democracia como cooperacion reflexiva.
John Dewey y la teoria de la democracia del presente”, Estu-
dios Politicos 15,1999.
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truye partiendo de los derechos subjetivos”?*, pues,
también para él, “algunos derechos estan basados
siempre en un «derecho superior» racional de ca-
racter suprapolitico”?®, como hemos podido ya notar
con el concepto de libertades basicas. Conociendo
ya cual es la propuesta de Dworkin, proseguimos con
una aclaracion sobre el concepto de democracia.

2. Democracia: una aclaracion
terminoldgica

Dworkin nos habla de dos modelos de democracia.?®
Por una parte, existiria una concepcion, que es la
que identifica con la tradicion de Gran Bretafa, que
mantiene la premisa mayoritarista de modo irres-
tricto. Frente a ello, lo que propone nuestro autor es
el “constitucionalismo”? o “concepcion constitucio-
nal de la democracia”®, que “niega que sea un obje-
tivo definitorio de la democracia que las decisiones
colectivas siempre o normalmente sean aquellas
que una mayoria o pluralidad de ciudadanos favore-
ceria si estuviera totalmente informada”?®, frente a lo
cual sostiene que lo caracteristico de la democracia
es tratar a todos los individuos con igual considera-
cion®, incluso contra el criterio mayoritario de la so-
ciedad.

Creemos que es posible hacer una critica a esta
segunda concepcion de la democracia. No sera
nuestra voluntad en este punto afirmar que existe un
significado real de los términos que haria ilegitimo el
uso de cada palabra en cualquier sentido distinto al
que nosotros propugnamos, sino mostrar que el uso
que hace Dworkin del término democracia es sus-
tancialmente incompatible con una definicion fre-
cuente de este término tanto a nivel popular® como,
en gran medida, a nivel filos6fico®2. No se trata solo

2. Habermas, “Tres modelos normativos de democracia”, en
J. Habermas, La inclusion del otro. Estudios de teoria politica.
Barcelona, Paidods, 1999, p. 235.

25 Ibidem, p. 235.

26 R, Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”,
op. cit, p. 116.

R. Dworkin, “Constitutionalism and Democracy”, op. cit, p. 2.

R. Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”,
op. cit, p. 117.

Ibidem, p. 117. Enfasis propios.
R. Dworkin, “Liberal Community”, op. cit, p. 501.

Como es sabido, es el que la soberania nacional fuera sobe-
rania popular lo que, por ejemplo, en el siglo XIX espafiol,
diferenciaba a liberales conservadores y progresistas de
aquellos que se denominaban, precisamente, demdcratas.
Pensemos, en ese sentido, en el Partido Progresista Demo-
crata frente al Partido Liberal de Sagastay el Partido Conser-
vador de Canovas, etcétera.

Podemos hacer referencia en este punto, de nuevo, a Cons-
tant (op. cit.), autor especialmente claro para comprender
algunas corrientes liberales: si la libertad que propugna el
liberalismo es una libertad de los modernos, que en gran me-
dida es caracterizada como la libertad que no es /a de los
antiguos, aludir a un concepto griego de democracia podria
carecer de interés, pues es precisamente la libertad que no
se encuentra en la politica griega la que defiende para el sis-
tema de gobierno liberal, llamese este con un término pro-
veniente de Grecia o con cualquier otra palabra. Del mismo
modo, podria afirmarse simplemente, frente a nuestra pers-
pectiva - mas cercana al republicanismo-, que hay otra tra-
dicion igualmente democratica -pues reivindica igualmente
para si el término de democracia- que incluiria tanto a Cons-
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de que la propia definicion etimoldgica de la demo-
cracia, 6fpog-kparia, aluda directamente al gobierno
del pueblo, sin restriccion de renta, sino, ante todo,
de que este sentido es también el que comparte
Aristoteles en el libro Il de la Politica al caracterizar la
democracia como el gobierno -degenerado- de los
mas, y especificamente de los pobres (“hay demo-
cracia cuando la mayoria es soberana”?). La demo-
cracia moderna, obviamente, supone importantes
diferencias respecto a la clasica. Sin embargo, bajo
el concepto de soberania popular teorizado por Mar-
silio de Padua, aplicado con notables limitaciones
por algunas ciudades-estado renacentistas®*, acep-
tado por Locke -que asume, segun Held, “la sobera-
nia popular [y] la regla mayoritaria™®- y presente en
la concepcion clasica de la democracia que Schum-
peter®® caracteriza y critica, si se mantiene esa
pretension de que sea el pueblo el que gobierne y
del cual emanen los distintos poderes del Estado, in-
cluso aunque esto ocurra mediante representantes 'y
utilizando para ello el voto, que clasicamente, como
es sabido, se habria caracterizado como aristocra-
tico. Sin duda, este concepto resulta central para una
parte muy importante tanto de los demdcratas como
de la idea de democracia de los propios criticos de
este sistema®, que llegaron a hablar de la tirania de
las mayorias como tirania democratica -pensemos
en Constant y Tocqueville-.

La soberania popular, sin embargo, puede llegar
a quedar perdida en la propuesta de Dworkin. Esto
la convertiria en una propuesta profundamente pro-
blematica en términos democraticos, pues que del
pueblo emanan los poderes del Estado -por decirlo
con la Constitucion espafola, que se presenta a si
misma como democratica- quiere decir, necesaria-
mente, que en la democracia el pueblo ha de tener

tant como a Dworkin, asi como a Weber o Schumpeter (J. A.
Schumpeter, Capitalismo, socialismo y democracia. (Tomo ),
Barcelona, Folio, 1996, p. 208). La cuestion es que la utiliza-
cion de un mismo término para referirse a sistemas incom-
patibles entre si, sin las debidas matizaciones, podria hacer
pensar a un lector desprevenido de Dworkin que, al men-
cionarse tal término, se plantea un sistema en continuidad
con democracias como la griega o con modelos democra-
ticos como el republicano o el rousseauniano, o que lo que
se plantea es compatible con aquello que el sentido comun
de un ciudadano de, por ejemplo, Europa occidental, podria
comprender cotidianamente como sistema democratico. En
cierto modo, que nuestra definicion de democracia es ge-
neralmente aceptada de forma tedrica -no en la practica- es
algo aceptado por el propio Dworkin (“La lectura moral y la
premisa mayoritarista”, op. cit., p. 106; R. Dworkin, Sovere-
ign Virtue. The Theory and Practice of Equality, op. cit., p.189),
quien, en vez de atender a la posibilidad de que exista un
desajuste entre el concepto de democraciay la realidad po-
litica estadounidense (pudiendo proponer que esta Ultima es
preferible), opta por afirmar que la concepcion generalizada
de democracia es “inexacta” (“Constitutionalism and Demo-
cracy”, op. cit., p. 2) y por modificar sustancialmente su defi-
nicion de tal concepto, agarrandose, con ello, a la predispo-
sicion positiva que generalmente se tiene hacia el término.

Aristoteles, Politica, Gredos, 1988, 1279b. Asimismo, Aristo-
teles, Politica, op. cit., 1279b. También, en Platon, la democra-
cia como el régimen de una unica faccion (Platén, Dialogos
IX. Leyes. (Libros VII - Xll), Madrid, Gredos, 1999, 832b).

D. Held, Modelos de democracia, op. cit., pp. 61-67.

35 Ibidem, p.105.

36 . A Schumpeter, Capitalismo, socialismo y democracia,
op. cit., p. 321.

D. Held, Modelos de democracia, op. cit, p. 63.
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la ultima palabra. Frente a ello Dworkin sostiene que
“la democracia no insiste en la necesidad de que los
jueces tengan la ultima palabra, pero tampoco en
que no deban tenerla”8 y que “en algunas ocasio-
nes la voluntad de la mayoria no deberia gobernar”,

No afirmamos que, si la democracia fuera un es-
pectro -pensemos en Cunningham-, no podamos
defender que una democracia plena es aquella en la
cual el gobierno, entre otras cosas, trate a todos “con
igual consideracion; y [respete] todas las libertades
individuales indispensables™®, sino que, si quere-
mos mantenernos en la soberania popular, esta pro-
posicion no puede ser contraria al mantenimiento
de la premisa mayoritarista como principio basico
de todo sistema democratico: que una constitucion
refrendada mayoritariamente que negase los dere-
chos individuales podria calificarse como deficiente
democraticamente no nos legitima para afirmar que
sera democratico aquel sistema que garantice tales
derechos incluso si se abandona la premisa mayori-
tarista y la soberania popular, como ocurre si defen-
demos que “algun tipo de estructura constitucional
que una mayoria no pueda cambiar es un prerrequi-
sito para la democracia™' y llegamos a apoyar “una
Constitucion que no puede ser enmendada por la
mayoria”#?, lo cual parece incluso asumir una cierta
filosofia de la historia segun la cual las libertades ba-
sicas pueden ampliarse con el tiempo, pero no se
puede alcanzar la conclusion de que algun derecho
aceptado como basico en un momento dado deba
ser revocado —al menos por los ciudadanos—, como
de hecho ha ocurrido histéricamente con la aboli-
cion del derecho a la propiedad de esclavos o con
la exencidon conyugal en las leyes relativas a la vio-
lacion.

Asi, si oponemos procedimientos y principios,
podria afirmarse que Dworkin es un defensor del
principio democratico del respeto a las minorias,
lo cual le lleva a oponerse al voto mayoritario como
procedimiento. Lo que tratamos de mostrar, sin em-
bargo, es que, en ultimo término, Dworkin no apoya
los principios democraticos por encima de los meros
procedimientos como el voto, sino que formula pro-
cedimientos incompatibles con los principios de-
mocraticos, que son los que hacen de la soberania
popular algo imprescindible. La cuestion para noso-
tros no es que no sea deseable la proteccion de las
minorias, sino qué procedimiento que no aluda en
modo alguno a la mayoria puede estar democratica-
mente legitimado para imponer una ley: la cuestion
no es negar que pueda haber tirania democratica,
sino si hay alguna alternativa que no sea una tirania
mayor o nos condene a una arbitrariedad minorita-
ria frente a la arbitrariedad de la mayoria. Como ve-
remos, el control judicial de constitucionalidad no es
una alternativa ni eficaz ni aceptable.

También podria decirse, en todo caso, que la ar-
gumentacion hecha en este apartado del articulo
es insuficiente para justificar la relacion entre de-

38 R, Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”,
op. cit, p. 106.

39 Ibidem.

40 Ibidem, p.107.

4R, Dworkin, “Constitutionalism and Democracy”, op. cit, p. 2.
42 Ibidem, p. 3.
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mocracia y soberania popular, que funcionara como
premisa en toda nuestra argumentacion posterior.
Ciertamente, asi es. Demostrar esta relacion en toda
su amplitud requeriria de un espacio del que care-
cemos. No obstante, y a pesar de que esta relacion
intrinseca entre democracia y soberania popular
opere como axioma en tradiciones tan destacadas
como la del republicanismo democratico, considera-
bamos oportuno al menos trazar muy sucintamente
una breve relacion de motivos y autores, como Aris-
toteles, Platon y Rousseau, pero también los criticos
con la tirania democratica. Asi, creemos haber po-
dido mostrar que plantear la relacion estrecha entre
soberania popular y democracia nos permite trazar
continuidades con la nocién griega de democracia,
con el significado etimoldgico de la misma, con los
planteamientos de autores centrales en la teoriza-
cion moderna de la democracia, como Rousseau;
con la articulacion constitucional de los sistemas
democraticos contemporaneos, con las denomi-
naciones histoéricas de ciertos partidos y corrientes
ideoldgicas, asi como, también, obviamente, con el
uso mas frecuente y comun de este concepto, del
cual se ven sistematicamente excluidos los sistemas
que no aceptan una soberania popular articulada en
la forma del sufragio universal.

3. Para una critica del control
constitucional en Dworkin

3.1. Control de constitucionalidad y soberania

3.1.1. Abandono y retorno de la premisa
mayoritarista: la soberania diferida

Afirma Dworkin que “parece que soélo hay una ma-
nera en que la sociedad que aspire a ser una de-
mocracia deba decidir qué principios abstractos o
derechos se declaran en su constitucion. Lo debe
hacer por referéndum popular’®®. En ese sentido,
hay una dependencia estructural: los mecanismos
de control de constitucionalidad que deberian ser
una limitacion de la premisa mayoritarista depen-
den, a su vez, de una votacion que da comienzo al
sistema constitucional -aunque las libertades basi-
cas de los ciudadanos, que han de quedar plasma-
das en el texto constitucional, son, para Dworkin,
anteriores a la Constitucion misma-. La cuestion es
que no hay mecanismo de legitimacion plenamente
democratico de una Constitucion que no sea una vo-
tacion cuyo fundamento es la ya criticada premisa
mayoritarista**, pues, en caso contrario seria, si se

43 Ibidem, p.10.

44 Debemos sefialar que, estrictamente, Dworkin nunca afirma
el abandono de la premisa mayoritarista, sino que esta ha
de estar limitada por las libertades basicas inalienables que
ha de recoger la Constitucion, pero si un control de cons-
titucionalidad puede imponer el reconocimiento de tales
derechos es porque estos son coherentes, al menos, con
alguna interpretacion posible de los principios morales que
guian el texto constitucional, que es el punto de partida del
proceso interpretativo y ha sido refrendado por el conjunto
de la poblacion, es decir, segun la premisa mayoritarista. Nos
mantenemos aun con esta afirmacion dentro de las l6gicas
de Dworkin. La critica mas profunda que haremos posterior-
mente sobre la base de lo ya explicado nos llevara a afirmar
que en realidad el control de constitucionalidad como lo
plantea Dworkin puede llegar a ser notablemente indepen-
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nos permite, una suerte de carta otorgada. Por ello,
la mencionada dependencia, que es estructural al
hecho constitucional mismo, haria, aparentemente,
que lalimitacion alas decisiones de la mayoria actual
dependa de la mayoria expresada en un momento
anterior: podria haber lo que llamaremos, de modo
inexacto, una soberania diferida*®. Debemos recor-
dar, en cualquier caso, que los autores de la Consti-
tucion “no fueron elegidos en una forma sancionada
por [...] una mayoria de la poblacion. [...] Las muje-
res, los esclavos y los pobres quedaron excluidos™®.
Asimismo, en Estados Unidos no es la Constitucion
la que da a los jueces el papel de controlar la consti-
tucionalidad de las decisiones, sino que fue la Corte
Suprema la que se dio a si misma ese papel*, etcé-
tera.

Otra cuestion es hasta qué punto las decisiones
de los jueces son fieles a aquella soberania. Esta
claro que las decisiones de los jueces no son, en
gran medida, coherentes con lo que habria sido ma-
yoritario en aquella sociedad que aprob¢ la Consti-
tucion -esto es evidente en asuntos como el aborto-.
El propio Dworkin lo reconoce y teoriza*®. Asi, critica
la vision que denomina del hecho evidente segun la
cual “el unico desacuerdo sensato sobre el derecho
es un desacuerdo empirico sobre qué decidieron
en el pasado”. Esta posicion debemos compren-
derla desde la distincion que hace en Los derechos
en serio*® entre concepto y concepcion: debemos
entender que el concepto de equidad, por ejemplo,
esta presente en la ley y nos ha de guiar en su lec-
tura moral, pero no la concepcion concreta que los
constituyentes tenian de este concepto. Asi, lo que
se mantiene en la soberania diferida no es la con-
cepcion -lo que sostenia de forma concreta la ma-
yoria social del momento- sino el concepto, y este,
como veremos, ho esta necesariamente en la lite-
ralidad del texto. Por ello, encontramos enorme-
mente diluida aquella soberania popular que aprobd
la Constitucion en su momento (si esta fue aprobada
por un mecanismo que tuviera la soberania popular
como principio), y esta no queda sustituida por una
soberania presente sino por la decision de la judica-
tura, cuya compleja relacion con la soberania actual
comentaremos posteriormente.

La soberania diferida no seria, en el sistema que
Dworkin articula, una soberania que remite a las
mayorias sociales reales de ese momento origi-

diente del texto con el que supuestamente se comparan las
decisiones del legislativo.

Sobre la posicion de Dworkin respecto al originalismo, que
parece defender esta perspectiva, véase R. Dworkin, “;De-
ben nuestros jueces ser fildsofos? ;Pueden ser filésofos?”,
op. cit, pp. 21-24 y R. Dworkin, La justicia con toga, op. cit.,
pp. 38-40, 135-157.

R. Dworkin, El imperio de la justicia, op. cit., p. 257.

R. Dworkin, El imperio de la justicia, Barcelona, op. cit., p. 251.
Cf. asimismo, R. Dworkin, Sovereign Virtue. The Theory and
Practice of Equality, op. cit, p. 209.

R. Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”,
op. cit., pp. 109, 113.

R. Dworkin, Los derechos en serio, op. cit, p. 215. Véase
también, para una defensa similar de esta idea, R. Dwor-
kin, El imperio de la justicia, op. cit., p. 257-258 y R. Dworkin,
“¢.Deben nuestros jueces ser filosofos? ;Pueden ser filoso-
fos?” Isonomia - Revista De teoria Y filosofia Del Derecho, 32,
2019, p. 15.
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nario, sino una referencia a los “principios morales
abstractos™® que el texto aprobado por ellas ex-
presa. Ademas, son los propios jueces alolargo de la
historia los que, segun Dworkin, “elaboran una moral
constitucional coherente”' mediante sus decisio-
nes: el juez tiene “la doble responsabilidad de in-
terpretar y crear”®? teniendo en cuenta la historia de
decisiones judiciales sobre este asunto, buscando,
como el intérprete de una novela, “qué perspectiva
0 qué lectura hara posible mostrar la obra que tiene
en frente como una mejor obra de arte”.53 Se trataria,
en ese caso, de una fidelidad a la historia mas que a
su comienzo (y esto, segun Dworkin, no implica nin-
gun conservadurismo): “La equidad exige referencia
a caracteristicas estables y abstractas de la cultura
politica nacional, es decir, no a los puntos de vista
de una mayoria politica local o transitoria”®*. La ma-
yoria presente y constatable queda desdibujada en
favor de una suerte de ultramayoria difusay mas alla
de lo transitorio y lo concreto, al nivel de los usos y
costumbres. En un sentido similar, frente al lenguaje
estricto de una soberania cuantificable mediante el
voto, Dworkin parece encontrarse mas como en el
lenguaje difuso de las “actitudes éticas difundidas en
la comunidad”®® y otros sintagmas similares.

En conclusion, hay una dependencia estructural
no teorizada por Dworkin del control de constitucio-
nalidad respecto a un proceso basado, frecuente-
mente con limitaciones, en la premisa mayoritarista,
pero también una concepcioén del control de consti-
tucionalidad destinado a que la fidelidad a ese primer
momento de legitimacion mayoritaria sea practica-
mente nula, oponiéndose con ello a la postura ori-
ginalista. El modo de lectura de la Constitucion que
defiende Dworkin es central en esto: habla de una
lectura moral que “propone que todos, jueces, abo-
gados y ciudadanos, interpretemos y apliquemos
estas clausulas abstractas [de la Constitucion] con
el entendimiento de que se refieren a principios mo-
rales. [Los jueces] deben decidir cual es la mejor in-
terpretacion de un principio moral”®®, puesto que la
ley no es solo la ley positiva (el texto mismo en su li-
teralidad), sino también “the set of principles of po-
litical morality that taken together provide the best
interpretation of the positive law”®, que constitui-

50 R, Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”
op. cit., p. 107.

5T Ibidem, p. 110.

52 R, Dworkin, “Cémo el derecho se parece a la literatura”, en R.
Dworkiny H. L. A. Hart, La decision judicial, Bogota, Siglo del
Hombre Editores, 1997, p. 165. Enfasis propios.

53 Ibidem, p. 165.

5 R, Dworkin, El imperio de la justicia, op. cit., p. 265. Cf. asimis-
mo R. Dworkin, “Reflections on Fidelity”, Fordham Law Re-
view, 65(4), 1997, p. 1815 y R. Dworkin, La justicia con toga, op.
cit., p. 147: “Cuando no haya manera de reconciliar el texto y
la practica en una interpretacion constructiva, el precedente
y la practica a lo largo del tiempo pueden en principio des-
bancar incluso a una pieza tan basica de los elementos inter-
pretativos como el texto de la Constitucion”.

R. Dworkin, El imperio de la justicia, op. cit., p. 273.

R. Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”,
op. cit., p. 101. Asimismo, R. Dworkin, La justicia con toga,
op. cit., p.139.

R. Dworkin, “Law’s Ambitions for Itself”, Virginia Law Review
71(2),1985, p. 176.
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rian junto a la ley positiva lo que denomina full law,
en la que politica y moral se entrecruzan®8. La opo-
sicion entre lectura moral y una mas literal en La lec-
tura moral y la premisa mayoritarista es muy similar
a la que encontramos entre un modelo interpreta-
tivo y un modelo positivista de lectura legal en Law’s
ambitions for itself°°. En ambos casos, nuestro autor
mantiene su preferencia por la primera, que tiende
mas al activismo judicial que a la restriccion, en tér-
minos de Los derechos en serio. Del mismo modo, se
tratara de elegir, si nos guiamos por ;Es el derecho
un sistema de normas?, entre un derecho con prin-
cipios y normas juridicas, o tan solo con las ultimas.
La lectura moral que propone junto al control judicial
de constitucionalidad es, en ese sentido, una cons-
tante de su obra, y es esta lectura moral de la full
law, centrada en los conceptos y no en las concep-
ciones, la que hace a los jueces alejarse de aquella
soberania diferida que hemos propuesto como hipo-
tesis, pues esta estrategia de lectura supone legiti-
mar al juez para alejarse de la literalidad de la ley al
tomar decisiones segun los principios y conceptos
que la guian, que no son solo los formulados en el
momento de legitimacion democratica de la Consti-
tucion, sino también los que se derivan del conjunto
de decisiones judiciales respecto a la constituciona-
lidad de las distintas leyes que se van promoviendo
alo largo de las décadas. Solo conociendo el modo
de lectura legal propuesto por Dworkin en algunos
de sus libros podemos comprender como el control
de constitucionalidad “le otorga a los jueces el poder
absoluto de imponer sus propias convicciones mo-
rales al publico”®®, seguin sostienen los criticos de
este control y de la lectura moral de la ley.

Obviando la cuestion del modo de lectura legal,
podria haberse llegado a sostener que, al estar la
Constitucion validada por la soberania popular del
momento en que esta se promulgod -y de forma ta-
cita por las generaciones posteriores-, toda deci-
sion tomada por los jueces en base a ella tiene como
legitimacion democratica la referencia a esa anti-
gua soberania®. Esta no es la justificacion de Dwor-
kin, sino lo que podria haberse afirmado a la luz de
la legitimacion democratica de la Constitucion que
Dworkin si menciona. Asi, podria haber habido la si-
guiente lectura de la propuesta de Dworkin: el texto
constitucional tendria realmente unos principios mo-
rales, y la labor de la judicatura es hacer un ejercicio
hermenéutico para determinar cuales son los princi-
pios morales que rigen realmente el texto. En ciertos
momentos camina en esta direccion: “if the interpre-
tative argument justifying this change is a good ar-
gument the change was directed by the positive law
itself”®2. Con ello, adopta una perspectiva distinta a
la de un positivismo que, limitado a la ley positiva, en-

58 Ibidem, p. 182.

59" R. Dworkin, “Law’s Ambitions for Itself”, op. cit., p. 183.

60 R. Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”,
op. cit,, p.102.

Cabe recordar que Dworkin trata la cuestion de la legitima-
cion en el capitulo sexto de El imperio de la justicia (R. Dwor-
kin, El imperio de la justicia, op. cit., pp. 141-145). No obstante,
la perspectiva que sostiene no alude a los asuntos que nos
ocupan en este punto.

R. Dworkin, “Law’s Ambitions for Itself”, op. cit., p. 181.
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tiende como nueva legislacion toda decision judicial
que vaya mas alla del perimetro literal de la ley®3. Si
esto fuera asi —e insistimos en que el propio Dwor-
kin parece en ocasiones sostenerlo— podria afir-
marse que hay una operacion despolitizadora en la
propuesta: la disputa netamente ideoldgica entre
modelos de sociedad pasaria a reducirse a la inter-
pretacion adecuada de un texto prefijado, pero no
supondria la injusticia de darle a una minoria judicial
la posibilidad de tomar decisiones por la sociedad
en su conjunto, como los criticos sostienen®“.

No obstante, esta lectura sin ideologia a la que al-
gunos fragmentos de Dworkin tienden no es la que el
fildsofo sostiene de manera general. Afirma: “natu-
ralmente, los jueces con convicciones politicas con-
servadoras haran una interpretacion conservadora
de los principios constitucionales”®. Si tomamos

63 R, Dworkin, «¢Es el derecho un sistema de normas?», op. cit.,
p. 116.

R. Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”, op.
cit., p.104. En todo caso, Dworkin aporta un contraargumento
a la critica a que haya una minoria decidiendo. Afirma: “en
una democracia extensa y continental, el poder politico de
cualquier ciudadano comun es minusculo en cualquier expli-
cacion de lo que significa el poder politico, y la disminucion
de ese poder individual como consecuencia de los limites
constitucionales de la voluntad mayoritaria es mucho mas
minudscula aun” (lbidem, p. 129). Que en una democracia
plena con un gran nimero de ciudadanos el poder de cada
uno de ellos debe ser muy escaso -pero también el maximo
posible- es cierto -y lo Unico posible si queremos mantener
el principio democratico de igualdad-. Que eso reste impor-
tancia a disminuirlo mas aun precisamente negando aquel
principio de igualdad, puesto en practica bajo el axioma una
persona un voto que justifica que sea tan minusculo el poder
de cada uno, es algo absolutamente dudoso, mas aun si la
reduccion para la mayoria de un poder ya exiguo lleva con-
sigo la ampliacion drastica del poder de una minoria (cf. R.
Dworkin, Sovereign Virtue. The Theory and Practice of Equa-
lity, op. cit., p. 208). Este principio de la igualdad de voto es
incluso presentado por Dworkin como un emblema tradicio-
nal que debemos mantener por su valor simbdlico (Ibidem,
p. 201). En cualquier caso, Dworkin nunca duda en reconocer
que cualquier concepcion posible de la democracia debe in-
cluir ciertos procedimientos mayoritarios, como la eleccion
popular de representantes, que garanticen participacion
ciudadana (R. Dworkin, “The Partnership Conception of De-
mocracy”, California Law Review, 86(3), 2019, pp. 457-458; R.
Dworkin, “Reflections on Fidelity”, op. cit., p. 1810).

R. Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”,
op.cit., p.102. Enfasis propios. Cf. Dworkin (Ibidem, p.103): “Es
evidente que la propia vision de los jueces de la moralidad
politica influencia sus decisiones constitucionales”. Igual-
mente, establece limites a esta dependencia de la ideologia
(R. Dworkin, «¢Es el derecho un sistema de normas?»op. cit.,
p. 145) y algunos criterios para determinar los principios de
la ley (Ibidem, p. 151). Pero la existencia en algunos paises de
lawfare o la condena por prevaricacion a jueces con inten-
ciones politicas tal vez aconsejen cierta prudencia en esa
actitud por la cual, segun Dworkin, de los jueces “se espera
que se basen en principios, y no en el peso de los nimeros o
las diferencias de influencias politicas” (R. Dworkin, “La lec-
tura moral y la premisa mayoritarista”, op. cit., p. 132, énfasis
propios). También se espera que traten de buscar la mejor
interpretacion por encima de sus preferencias ideoldgicas,
lo cual supone, claro esta, que hay una interpretacion mejor
que todas las otras (R. Dworkin, “Constitutionalism and De-
mocracy”, op. cit., p. 10; R. Dworkin, La justicia con toga, op.
cit., p. 36; R. Dworkin, El imperio de la justicia, op. cit., p. 261).
No obstante, en otro momento, afirma que “su tesis funda-
mental [es] que la interpretacion en el derecho es esencial-
mente politica” (R. Dworkin, “Cémo el derecho se parece ala
literatura”, op. cit., p. 172), pero no partidista, sino vinculada
a la teoria politica. Es por ello que se habla de “la decision
judicial como instrumento de gobierno” (R. Dworkin, ‘¢ Deben
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esta ultima postura, debemos reconocer la hones-
tidad de Dworkin: los jueces son, al menos hasta
cierto punto, agentes ideoldgicos en la disputa poli-
tica sobre los principios morales de la Constitucion.
Siguiendo la segunda opcion, si al mismo texto se le
pueden imponer lecturas distintas de los principios
morales, a partir de las cuales surgirian decisiones
no solo distintas sino también contradictorias, la hi-
potesis -que necesitaria que aceptaramos la idea in-
genua de una hermenéutica no ideologica del texto
constitucional- de que el control de constitucionali-
dad se legitima por una soberania diferida queda en
entredicho, y, segun lo expuesto en la seccién ante-
rior, es por coherencia con el principio de soberania
popular que un sistema puede considerarse demo-
cratico. De tal modo, nuestra posicion no es la de-
fensa ingenua de una supuesta neutralidad que
Dworkin razonablemente critica. Muy al contrario, es
su imposibilidad lo que nos lleva a defender un re-
torno del poder al Parlamento: la postura escéptica
que afirma la imposibilidad de una lectura ideoldgi-
camente neutra de la verdad de la Constitucion jus-
tifica no sacar del ambito parlamentario aquello que
de facto no es investigacion sino decision ideoldgica,
puesto que lo que hace necesaria que la interpreta-
cion se vincule ala soberania es ese caracter politico
y no (Unicamente) epistémico de la interpretacion —si
es que epistemologiay politica son alguna vez ambi-
tos diferenciables—.

Si seguimos las ideas de Dworkin sobre la inter-
pretacion judicial, afirmaremos que hay una depen-
dencia estructural que se mantiene en los mandatos
mas concretos de la Constitucion entre estay las de-
cisiones judiciales y las leyes. Pero no solo eso: esta
ha de aplicarse también en lo abstracto: “la interpre-
tacion constitucional debe comenzar con lo que di-
jeron los redactores”®®. No obstante, el concepto de
lectura moral de Dworkin puede acabar haciendo
que una interpretacion y su contraria se entiendan
justificadamente como surgidas del mismo texto®.
Esto hace que la importancia de la ley positiva legiti-
mada por la soberania popular quede claramente re-
ducida. Lo problematico, asi, no es que se declare
inconstitucional aquello que lo es claramente con
respecto a la letra de la ley, pues si ho se hiciera la
Constitucion seria vacia, sino que sea la judicatura
quien elija la interpretacion que se convierte en ley
habiendo mas de una posible decision suficiente-
mente justificada, segun el propio Dworkin acepta®®.
Asi, se sostiene que “el ideal estadounidense de un
gobierno no s6lo sometido al derecho, sino también

nuestros jueces ser fildsofos? ;Pueden ser fildsofos?”, op.
cit., p. 17; véase asimismo R. Dworkin, La justicia con toga, op.
cit.,, p. 12). No deja de ser relevante como ante la judicatura,
que es un poder del Estado, se opta politicamente, por parte
de un autor liberal como Dworkin, por una actitud de confian-
za que parece claramente opuesta a los modos emociona-
les caracteristicos del liberalismo en lo referido al Estado en
general, marcados mas bien por la desconfianza y el temor
a sus excesos, unos modos que Dworkin mantiene respecto
a las partes del Estado mas claramente surgidas de la sobe-
rania popular.

R. Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”,
op.cit., p. 110.

Ibidem, p. 111; R. Dworkin, “Law’s Ambitions for Itself”, op.cit,
p.178

68 R. Dworkin, Los derechos en serio, op.cit., p. 212.
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a los principios, es la contribucion mas importante
que nuestra historia le ha dado a la teoria politica”®®.
Ental caso, ¢cuadl es la diferencia real y practica entre
principios opuestos —como los que pueden tener
distintas ideologias— e interpretaciones distintas del
mismo principio que aterrizan tal principio en deci-
siones concretas opuestas -las deseadas por distin-
tas ideologias-, decisiones en realidad equivalentes
a las que se podrian tomar desde una interpretacion
supuestamente fiel y ortodoxa —de ser posible— de
principios opuestos? Y, si esta diferencia es minima,
Jcual es el valor que los principios, caracterizados de
este modo, han aportado a la teoria politica?

3.1.2. Control de constitucionalidad y la
soberania presente

Si, como hemos visto, el control de constituciona-
lidad no es investigacion del texto del pasado sino,
al menos en cierta medida, decision ideoldgica de
como interpretarlo, podriamos preguntarnos hasta
qué punto esta decision ideoldgica se corresponde-
ria con lo mayoritariamente deseado en el momento
en que se toma. Que para Dworkin las decisiones ju-
diciales puedan ir contra la mayoria no ha de impe-
dirnos estudiar qué relacion guarda de facto, y no
solo en lo reconocido por él, su control de constitu-
cionalidad con la soberania popular y las tendencias
mayoritarias de la sociedad. EI modo de eleccion
de los jueces es clave en esto. Cabe decir Dworkin
menciona solo de pasada esta clase de asuntos —el
modo de elecciodn de los jueces y la legitimacion de
la Constitucion— vy le interesan escasamente. Llega
a decir que en cierto respecto “no importa [...] si los
funcionarios son o no electos”’°. Sin embargo, estos
son para nuestra lectura los asuntos clave que de-
terminan si hay, por indirecta que pueda ser, alguna
ligazon entre soberania popular y control de consti-
tucionalidad. Es decir, si, sea esto o no lo que Dwor-
kin tiene en mente, sus textos proponen un elemento
mas de los posibles check and balances internos a la
pluralidad de instituciones surgidas de la soberania
popular o si este elemento es verdaderamente ajeno
a la misma. Esto es, si hay algun fundamento demo-
cratico en la propuesta de Dworkin que pueda llegar
a hacerla aceptable incluso aunque el planteamiento
de nuestro autor incida directamente en la ausencia
de tal fundamento.

En el caso norteamericano hablamos de “jueces
designados y electos por funcionarios electos™. La
eleccion de los jueces se produce por parte del pre-
sidente del gobierno, que “esta autorizado para de-
signar jueces de sus mismas convicciones”’?. Los
cargos son vitalicios™, lo cual hace que sean el azar
y la longevidad de los jueces los que determinen
las mayorias en la Corte Suprema estadounidense.
Este azar, claramente, no tiene relacion alguna con
el griego azar democratico, sino que genera posi-
bles asimetrias ideoldgicas dentro del proceso neta-

69 R, Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”,
op. cit., p. 106.

0 Ibidem, p.128
" Ibidem, p.129.
2 R Dworkin, Los derechos en serio, op. cit., p. 278.
3 Ibidem, p. 222.
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mente aristocratico de seleccion tanto de los jueces
como del presidente con la prerrogativa de hom-
brarlos. De tal modo, es una grieta abierta de la cual
podrian surgir arbitrariedades en la composicion
ideoldgica del Tribunal. Esta arbitrariedad se podria
producir mas aun si fueran los jueces los que eligie-
ran la composicion de las mas altas instancias del
poder judicial, ya sean el Tribunal Constitucional o
los 6rganos de gobierno de este poder.

Por una parte, si los jueces eligen a los miembros
de la Suprema Corte, esta tendria una distribucion
ideoldgica distinta a la del conjunto de la sociedad,
marcada por los grupos sociales sobrerrepresenta-
dos en la judicatura, pues las mayorias ideolégicas
también cambian entre géneros, clases o niveles
educativos, como es evidente. Esto es muy relevante
si asumimos, como lo hace Dworkin, que hay inter-
pretaciones conservadoras y progresistas de la le-
galidad. Sdlo el total cumplimiento del ideal liberal
de meritocracia, que nunca se ha materializado, em-
pezaria a sentar las bases para evitar que esta asi-
metria ideoldgica entre judicatura y pueblo tuviera un
caracter estructural. Por otra parte, si el presidente
o el Parlamento eligen a los jueces, ho hemos aban-
donado la premisa mayoritarista. Asi, esta soberania,
de tercer orden, doblemente indirecta en los regime-
nes parlamentaristas -se elige a un Parlamento que
elige a un presidente que, tal vez, elija algun juez-,
no alude a un momento originario -como tampoco lo
hace estrictamente una Constitucion cuyas enmien-
das han ido afadiéndose a lo largo del tiempo- sino
a un espacio amplio que comienza en la eleccion del
Parlamento que otorgod la presidencia al presidente
mas antiguo en nombrar miembros actuales de la
Corte. Los fallos en la representacion fiel de la socie-
dad que este sistema puede generar son evidentes.
Es también posible que décadas de gobierno de una
misma faccion generen una Corte plenamente iden-
tificada en términos ideoldgicos con el gobierno, lo
cual es, exactamente, lo que Dworkin querria evitar,
pues esta podria no funcionar como contrapoder al-
guno.

Si el control de constitucionalidad era un meca-
nismo que nos permitia eludir la premisa mayorita-
rista y nos encontramos con que su composicion
surge de ésta y que puede llegar a ser modificada
por las instituciones democraticas al someter a
sus miembros a un impeachment™, ;no estamos
manteniéndonos en una forma compleja de la
premisa mayoritarista’>, que permite que esta se re-

“ o E impeachment es, no obstante, una posibilidad dificil (R.

Dworkin, “Constitutionalism and Democracy”, op. cit., p. 10).

Premisa mayoritarista es un concepto complejo, y lo sefiala-
mos ahora porque es en este punto cuando necesitamos di-
vidir sus significados y podemos comprender esta division.
Al criticar esta premisa, Dworkin alude en primer lugar a la
idea de que en ocasiones lo justo es distinto a lo defendi-
do por la mayoria, pero, en segundo lugar, un orden institu-
cional no dominado por la premisa mayoritarista sera aquel
que pueda garantizar que las libertades basicas sean lega-
les incluso contra el sentir general —a través de mecanismos
distintos a los de eleccion mayoritarista—. En la critica a la
premisa mayoritarista hay, en ocasiones indistintamente, una
desidentificacion entre decision justa y decision mayoritaris-
ta, y también unos contenidos concretos a los que se les atri-
buye el caracter de justos. Del mismo modo, hay otra ambi-
valencia: el término se refiere en principio a la idea de que no
toda decision politica importante ha de beneficiar siempre a
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fuerce si las instituciones votadas lo deciden, pero
que abre la posibilidad de que se tomen decisiones
segun las mayorias ideoldgicas de un tribunal, que no
tienen por qué corresponderse con las de la socie-
dad? ;Por qué seria deseable un mecanismo tan en-
revesado en su referencia a la soberaniay con tantos
problemas de representatividad como el mencio-
nado, si es ademas la independencia frente a la so-
berania lo que Dworkin alaba tedricamente de este
sistema, aunque después aluda incomprensible-
mente a la potestad del poder legislativo de religar
ala soberania este mecanismo eliminando al juez in-
comodo? Dworkin plantea una ventaja practica, que
comentaremos en la siguiente seccion.

3.2. Lajustificacion practica del control de
constitucionalidad y sus alternativas

Como ya sefialamos al comienzo, la esperanza de
Dworkin y el mayor argumento practico en favor del
control de constitucionalidad es que este sirve para
la proteccion de las minorias. Las dificultades teo-
ricas de Dworkin en su intento de abandonar la so-
berania popular (al menos como unico principio)
podrian verse contrarrestadas, segun sostiene, por
una clara ventaja practica de su propuesta: el con-
trol de constitucionalidad tendria la consecuencia
efectiva de una mayor proteccion de los derechos
de las minorias. A esto lo denomina “result-orien-
ted approach”®. No obstante, es dificil pensar que
algun procedimiento que en una sociedad plural y
compleja como las nuestras remita de modo directo
o indirecto a la soberania popular pueda estar ideo-
I6gicamente determinado de forma completa en la
direccion que Dworkin desea o en cualquier otra. El
mismo asi lo establece: “perjudica a la democracia
que un tribunal con autoridad tome la decisién inco-
rrecta [...] pero no mas de lo que lo hace cuando la

la mayoria —como si defenderia el concepto de voluntad ge-
neral de Rousseau y la democracia comunal que este, segun
Dworkin, implica (R. Dworkin, “La lectura moral y la premisa
mayoritarista”, op. cit., pp. 121, 125) —, pero lo que el control
de constitucionalidad implica no es solo la aceptacion de
eso, sino también la de que algunas decisiones no las tome
la mayoria de la ciudadania (Ibidem, p. 116). En resumen, la
premisa seria en el primer sentido la idea de que toda de-
cision debe beneficiar a la mayoria, pero en el segundo que
toda decision politica debe aceptarla la mayoria. Estas dos
posibilidades, que Dworkin subsume bajo un unico concep-
to, son claramente distinguibles. Nuestra critica a este autor
ni defiende ni critica la premisa en el primer sentido, sino que
censura el abandono de la premisa en el segundo. Nuestro
articulo, al aludir a la soberania popular, por tanto, alude al
hecho factico de las mayorias sociales existentes —que se-
ran mas o menos relevantes segun si se asume la propuesta
de Dworkin—, pero no al ideal de una voluntad general orien-
tada al bienestar general, que en este punto ni apoyamos ni
censuramos. Comentamos, en resumen, una estructura le-
gal e institucional que podria privar a la ciudadania de su po-
testad de tomar politica y mayoritariamente sus decisiones,
no el que esas posibles decisiones se guien, en un momento
dado, por uno u otro ideal. Nuestra afirmacion no es que toda
persona deba tener la misma influencia en la opinion publica,
sino que ha de ser el conjunto de la sociedad el que tome en
Ultimo término la decision, algo que hara en el marco de una
deliberacion publica que podra ser mas o menos igualitaria
—y, en ese sentido, la concepcion mayoritarista no implica
tampoco que toda persona deba tener el mismo papel en la
deliberacion publica—.

R. Dworkin, “The Partnership Conception of Democracy”,
op. cit., p. 458.
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legislatura mayoritaria toma una decision incorrecta
[...] La posibilidad de error es simétrica”’’. Por esta
simetria, vemos que no hay que tomar ninguna deci-
sion entre una mayoria antiderechos y un poder judi-
cial protector de los mismos, sino entre si dotamos
al pueblo o a la judicatura de la capacidad de am-
pliar y disminuir derechos, cosa que ambos, simé-
tricamente, pueden hacer. Asi, puede ser acertada
la afirmacion de Dworkin segun la cual, por ejem-
plo, la validez de una posicion contraria a la pena de
muerte no depende de si una mayoria la confirma,
pero, segun lo visto hasta ahora, esta independencia
(moral o epistémica) respecto a la mayoria no justi-
fica en modo alguno la ruptura de la premisa mayori-
tarista como principio legal.”®

Tampoco podemos aceptar la recurrente oposi-
cion que traza Dworkin entre beneficio de las ma-
yorias y proteccion de las minorias. Algunos de los
derechos que el control de constitucionalidad pro-
tegeria, como el derecho a la muerte digna o las li-
bertades de las mujeres, no abarcarian unicamente
a minorias (aunque solo una minoria disfrute final-
mente de ellos), lo cual parece en tension con la
fuerte oposicion entre la mayoria y las minorias que
articula la posicion de Dworkin. E incluso si real-
mente se tratara siempre de minorias, una cultura
liberal hara del derecho de las minorias una sefa
de identidad de la poblaciéon en su conjunto’: esa
sera, para nosotros, la “version mas intensa de co-
munidad compatible con la diversidad moral”8® que
Dworkin propone y que dificilmente se lograria si los
derechos se impusieran judicialmente contra el sen-
tir de la mayoria social. Si una democracia plena im-
plica derechos individuales y soberania popular (y sin
duda también ciertos modos de organizacion eco-
nomica y distribucion de los bienes), es preferible la
posibilidad de facto de la union de soberania popular
y derechos individuales —y, asi, también de su des-
unidon— que la imposibilidad de iure de la primera, y,
por tanto, también de la union de ambas. Esta dimen-
sion de contingencia est4, sin duda, estrictamente
vinculada con el concepto mismo de democracia,
pero ello no excluye la necesidad de articular una
arquitectonica institucional adecuada. Esta debera
mantener la vinculacion entre la soberania popular y
los mecanismos que garantizan el cumplimiento del
texto constitucional. Y esto puede hacerse de diver-
sos modos: por una parte, mediante la insercion del
poder judicial en la soberania popular con la eleccion
ciudadana de los 6rganos politico-juridicos de go-
bierno del poder judicial y de decision sobre asuntos
constitucionales —transformacion en Parlamento del
Tribunal Constitucional—; por otra parte, mediante la
construccion de una arquitectonica institucional que
haga retornar al poder legislativo estas cuestiones —
incrustacion del (posible) Tribunal Constitucional en
el Parlamento—. Esta ultima opcioén, aunque no es la

7 R, Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”,
op. cit., p.134.

R. Dworkin, Sovereign Virtue. The Theory and Practice of
Equality, op. cit., p. 204.

El propio Dworkin afirma lo mismo (R. Dworkin, “The Partner-
ship Conception of Democracy”, op. cit., p. 458).

80 R. Dworkin, “Law’s Ambitions for Itself”, op. cit., p. 187.
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mas deseable para él, si es mencionada y conside-
rada aceptable por Dworkin.

Asimismo, afirma nuestro autor que “si la deci-
sion del tribunal es correcta, [...] la decision no es
antidemocratica. [...] Ningun costo moral ha sido pa-
gado, porque nadie ni individual ni colectivamente
esta peor en ninguna de las dimensiones que hemos
propuesto”®’. Son dos los problemas de esta argu-
mentacion: no sabemos quién determinara si la de-
cision judicial es correcta, pues no puede ser la
mayoria, y no hay ningun procedimiento en Dworkin
(que no esté ligado a la propia soberania popular con
su premisa mayoritarista) que pueda llegar a cambiar
una decision judicial incorrecta. Si los jueces actuan
erroneamente, los derechos de las minorias solo se
verian garantizados si eventualmente el poder legis-
lativo elige nuevos jueces y una nueva mayoria anula
la sentencia anterior, pero esto no es sino un retorno
a la premisa mayoritarista que también puede utili-
zar, exactamente del mismo modo, otro gobierno
frente a un aumento de derechos. Ademas, nada hay
en el procedimiento propuesto que garantice que la
decision del tribunal sea correcta, y, por tanto, que
no paguemos ningun coste moral, por mucho que
todos podamos aceptar la casi tautoldgica afirma-
cion de que es buena una buena decision®. Dwor-
kin nos dice que debemos apoyar su procedimiento
de control de constitucionalidad porque las institu-
ciones que surgen de la premisa mayoritarista pue-
den actuar incorrectamente, pero posteriormente
nos informa de que su procedimiento solo no tiene
coste democratico si se utiliza de modo correcto, de
que puede utilizarse correcta o incorrectamente —
de forma simétrica— y de que no hay forma de im-
poner que sea correcto el modo en que se usa, por
lo cual estariamos estructuralmente ante los mis-
mos problemas de los procedimientos que nacen de
la premisa mayoritarista, y, ademas, con una sobera-
nia popular limitada o doblemente indirecta y espe-
cialmente deformada.

Quiza haya periodos de la historia norteamericana
en que este procedimiento haya tenido utilidad en
sentido progresista. Esta es la ventaja practica que
mencionabamos. Pero eso no es justificacion sufi-
ciente para afirmar que, en la arquitectonica misma
del procedimiento planteado, hay alguna clase de
garantia de que actuara siempre, o al menos con fre-
cuencia, en sentido progresista®. Son muchos los

81 R, Dworkin, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”, op.

cit., p. 134.

Podemos ver una problematica similar en R. Dworkin, E/ im-
perio de la justicia, op. cit., p. 261.

Dworkin apuntara en ocasiones, como sabemos, a una posi-
ble defensa del control de constitucionalidad en base a los
avances que, de hecho, este habria producido en la historia
estadounidense (R. Dworkin, Sovereign Virtue. The Theory
and Practice of Equality, op. cit, p. 209; R. Dworkin, El impe-
rio de la justicia, op. cit., p. 252). Bajo este argumento es po-
sible localizar las dos concepciones de la democracia que
menciona en Sovereign Virtue, una dependent interpretation
de la democracia, segun la cual la mejor forma de organizar
las instituciones democraticas sera aquella que tenga como
consecuencia una distribucion mas justa de recursos y de-
rechos; y una detached interpretation de la democracia en
la que solo se tienen en cuenta las caracteristicas del pro-
ceso democratico mismo. Solo a partir del primer tipo de
interpretacion adquiere sentido esta justificacion del control
de constitucionalidad en base a sus supuestas consecuen-
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contraejemplos que podrian ponerse en este sen-
tido. Recordaremos tan solo unos pocos, como la
anulacion de Roe v. Wade —un caso muy significa-
tivo para Dworkin®4—, por parte de una Corte de ma-
yoria conservadora, frente a la paradigmaticamente
progresista Warren Court que fallé en favor de Roe.
Una anulacion, por cierto, de efectos contrarios a
los deseados por la mayoria social®. Si acudimos
al matrimonio igualitario, comprobamos que EEUU
es el decimoséptimo pais en legalizarlo. De todos
los anteriores, solo dos lo legalizaron por un proce-
dimiento judicial, mientras que catorce lo hicieron a
través de mayoras legislativas. Ciertamente, la vision
de Dworkin puede tener un fundamento en este caso
estadounidense —pues podria haber habido una ley
federal garantizando este derecho antes de la deci-
sion judicial—, pero no parece corresponderse con
la historia global de avances en derechos civiles, ni
tampoco con los ultimos acontecimientos en otro
derecho, como el del aborto. La ventaja compara-
tiva para las minorias de un sistema de control cons-
titucional es dudosa, pero mas aun lo es tomar unos
pocos casos historicos como justificacion suficiente
de una determinada estructura institucional.

También es posible una argumentacion basada
en motivos mas estructurales: “Es mas probable que
los legisladores que han sido elegidos, y deben ser
reelectos por una mayoria politica, se pongan del
lado de la mayoria en cualquier decision”®. Pero los
ejemplos mencionados parecen contradecir esta
argumentacion y nos muestran que errariamos si
convirtieramos ciertos hechos delimitados en el es-
pacio y el tiempo en motivo suficiente para mante-
ner el prejuicio demofobo del que Dworkin no evita
hacer gala®. Todo ello quizd deba conducirnos a
cuestionar de un modo mas radical la interpreta-
cion de Dworkin, que parece transformar la oposi-
cion ideoldgica entre corrientes politicas de masas
en la oposicion entre grupos sociales mayoritarios y
minoritarios, defensores transparentes y unilaterales
de sus particulares intereses.

En todo caso, que abandonar la soberania popu-
lar no sea un medio ni aceptable ni necesariamente

cias. Véase ibidem, pp. 186-189, 209; asimismo, con otros
términos, R. Dworkin, La justicia con toga, op. cit., p. 151y R.
Dworkin, “The Partnership Conception of Democracy”, op. cit.
Como sabemos, se trata de una oposicion articulatoria de
toda la teoria del derecho de Dworkin, y estd, en ese sentido,
en la base de toda su justificacion del control de constitu-
cionalidad.

R. Dworkin, “Law’s Ambitions for Itself”, op. cit., p. 180.

R. Nadeem, “Majority in U.S. disapprove of Supreme Court
abortion decision overturning Roe v. Wade | Pew Research
Center”, Pew Research Center - U.S. Politics & Policy, 2023.

R. Dworkin, El imperio de la justicia, op. cit., p. 264. Aunque
Dworkin afirme en ocasiones no excluir la posibilidad de
que las decisiones sobre la constitucionalidad de las leyes
las tomen instituciones distintas a las judiciales (R. Dworkin,
“Reflections on Fidelity”, op. cit., p. 1810), el control judicial es
aquel que siempre comenta y defiende, también afirmando,
en momentos como este, su superioridad respecto a otras
posibilidades.

Dworkin, sin embargo, lejos de reconocer este caracter par-
cial de la posible ventaja practica del control de constitucio-
nalidad, su limitacion a una épocay lugares concretos, acaba
por afirmar que “la historia ha mostrado [history has shown]”
(R. Dworkin, “The Partnership Conception of Democracy”,
op. cit., p. 458.) las virtudes de este mecanismo.
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eficaz para defender los derechos de las minorias no
implica que no podamos encontrar otros modos de
apoyar estas libertades, como la defensa del dere-
cho al asilo, el reconocimiento de la desobediencia
civil como derecho®®, el despliegue de la educa-
cion publica con la esperanza, vana o fundamen-
tada, de que la formacion aumente la capacidad de
deliberacion de los ciudadanos; el establecimiento
de mayorias parlamentarias reforzadas en asuntos
constitucionales o el incremento de la proporciona-
lidad de los sistemas electorales. Asimismo, tam-
bién apuntan en la misma direccion el fomento del
ejercicio del voto —que pueda evitar la existencia de
mayorias parlamentarias contrarias al aumento de
derechos en sociedades en que ese aumento esta
mayoritariamente defendido, como ocurre en mu-
chos estados de EEUU con el derecho al aborto®—,
y la inclusion explicita de los derechos individuales
en la Constitucion, aunque también de clausulas de
igualdad econdmica que puedan evitar la busqueda
de chivos expiatorios minoritarios ante un malestar
generalizado. Todo ello, claro esta, no es mas que
un breve catalogo de medidas posibles dentro del
marco del Estado liberal y sus actuales estructuras
economicas, cuya transformacion mas profunda y
cualitativa es también, desde luego, defendible. No
creemos, sin embargo, que la discusion que nos ha
ocupado en entre articulo no pueda ser relevante
para los debates de, pongamos por caso, un consti-
tucionalismo socialista.

Conclusiones

A lo largo de este articulo hemos explicado la pro-
puesta de Dworkin del control de constitucionalidad,
no solo resumiéndola, sino también comentando al-
gunos conceptos necesarios para comprender la
propuesta de este autor. A partir de una clarifica-
cion del concepto de democracia, hemos afirmado
que el concepto de soberania popular se encuen-
tra estrechamente ligado a este, y hemos analizado
la propuesta de Dworkin a la luz de este ultimo con-
cepto, lo cual nos ha permitido ver una posible de-
pendencia estructural de la propuesta de Dworkin
con respecto a la premisa mayoritarista tanto por
un momento original de aceptacion democratica
de la Constitucion como por el modo de eleccion
de los jueces, pero también hemos sefialado clara-
mente las muy notables interferencias que tiene la
referencia a la soberania popular en estos procedi-
mientos. Asi, Dworkin acaba, a nuestro entender, en
una propuesta que no es coherente en su defensa
de una alternativa a la premisa mayoritarista, que no
es eficaz en la representatividad de la sociedad que
la premisa mayoritarista defiende, y que ni siquiera
puede él mismo defender como una propuesta sin
coste democratico, pues para que lo fuera, las deci-
siones de los tribunales tendrian que ser correctas, y
él mismo reconoce que esto no ocurre, y no plantea
ningun modo de garantizar que si lo haga.

88 R, Dworkin, Los derechos en serio, op. cit., p. 187.

89 G. Mulvihill, y L. Sanders, “Few US adults support full abortion
bans, an AP-NORC poll finds”, AP News, 2023.
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