EL PODER JUDICIAL Y LA
DEMOCRACIA*

Michel Troper**

primera vista, este titulo cubre una cuestion muy simple: ;se con-

forma al principio democratico que los procesos no sean resueltos
por el pueblo, como en ciertas democracias antiguas, sino por jueces?
Esta pregunta generalmente se plantea como si uno estuviera en una si-
tuacion original y, en el entendimiento que se quiere instituir un régi-
men democratico, como si se dudara conferir la resolucion de los pro-
cesos a los jueces mejor que al pueblo mismo. Consecuentemente, se
busca la esencia de la democracia, después la del poder de los jueces,
para afirmar o negar la compatibilidad.

Una hipdtesis asi, evidentemente, es del todo irreal. Nosotros no nos
encontramos en una situacion de este tipo. No existe ningun sistema en
el mundo en que los procesos jurisdiccionales sean resueltos por el pue-
blo. Por el contrario, existen jueces profesionales en todos los sistemas
que se proclaman democraticos. Ocurre, pues que los redactores de esas
constituciones consideraron que las dos cosas eran compatibles. Se
podria, por supuesto, examinar si estas opiniones estan bien fundadas.
Sin embargo, tal actitud debe ser desechada claramente porque las con-
clusiones del examen dependen de concepciones relativas a la esencia
de la democracia y del poder judicial.

Si consecuentemente se quiere evitar la metafisica, conviene limitarse
a un plan puramente descriptivo y partir de una constatacion: en razéon
de las disposiciones constitucionales los juristas se sienten obligados a
sostener la compatibilidad y, por ello, defender ciertas tesis y proponer
algunas definiciones. Son esas tesis las que se trata de examinar, para
analizar las estrategias y las limitantes argumentativas que conducen a
adoptarlas y a defenderlas.

Se puede sostener —y, de hecho, se sostiene— la compatibilidad gra-
cias a tres grupos de argumentos:

* Traduccion del original en francés por Rolando Tamayo y Salmoran.
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1) Los jueces no forman un poder organico, puesto que no hay un po-
der judicial tnico, como hay un poder legislativo o un poder ejecutivo.

2) Los jueces ejercen una funcidon y no un poder verdadero.
Como estos dos primeros argumentos estan vinculados y fracasan, se
propone hoy un tercer grupo de argumentos:

3) La democracia no es lo que un pueblo vano piensa. La democracia
no podria ser identificada vulgarmente con el poder de la mayoria. La
verdadera democracia es el poder judicial.

I. Poder judicial organico

La expresion ‘poder judicial’ tiene en el lenguaje juridico dos senti-
dos principales: un sentido funcional: ‘el conjunto de los actos por los
cuales son substanciados los procesos’ y un sentido organico: ‘un con-
junto de tribunales que presentan ciertas propiedades estructurales.
(Existe un poder judicial en sentido organico?

Es necesario desechar de inmediato un medio habitual de abordar la
cuestion, basado en los usos lingiiisticos. Algunos quieren derivar ar-
gumentos de ciertas practicas y, particularmente, del hecho de que, en
el lenguaje de ciertas constituciones se utiliza o, por el contrario, se evita
cuidadosamente la expresion ‘poder judicial’. En Francia, por ejemplo,
muchas discusiones tratan del hecho de que el titulo VIII de la consti-
tucion se denomina: ‘De la autoridad judicial’ y no ‘del poder judicial’
pero, si estos términos tienen posiblemente una connotacion mas o
menos favorable a la extension de competencias o a la independencia
de los tribunales, no obstante no designan conjuntos de normas juridi-
cas diferentes. Es asi que el articulo 64 de la constitucion francesa ac-
tual dispone: “El Presidente de la Republica es el garante de la inde-
pendencia de la autoridad judicial”, mientras que la constitucion de la
Segunda Republica (1848) tiene realmente un titulo “Del Poder Judi-
cial”, sin embargo no contiene normas diferentes a las otras constitu-
ciones. De modo que estas expresiones no tienen mas que importancia
simbolica.

Si el lenguaje no es de gran ayuda, se puede proceder de la misma
manera que para determinar la existencia del poder legislativo o del
poder ejecutivo. Se dice que hay un poder legislativo o un poder ejecu-
tivo si hay una autoridad, encargada a titulo principal de una funcién
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para la cual ellas estan especializadas. Es necesario, por tanto, que cada
una de tales autoridades realice todos los actos de una funcion (legisla-
tiva o ejecutiva) y que las realice sola. Sin duda, no hay jamas una es-
pecializacion perfecta, sin embargo se habla, contra todo, de poder eje-
cutivo si casi todos los actos de ejecucion, y los mas importantes, son
realizados por una misma autoridad. Es pues facil identificar el poder
legislativo en el Parlamento o en el Gobierno.

Por el contrario, no se puede traspasar esta solucion al poder judicial
porque no hay jamads un solo tribunal, sino muchos. Por tanto, es nece-
sario razonar coOmo se hace para identificar otros poderes, cuando hay
varias autoridades. Las practicas lingiiisticas no son uniformes. Hay mu-
chos alcaldes en un mismo pais que toman decisiones administrativas,
pero no se dice que por esa razon haya en el pais un poder administra-
tivo en sentido organico o poder municipal. A la inversa, se dice que
hay un poder legislativo, aunque haya dos camaras o un poder ejecuti-
vo, aunque haya varios ministros. En realidad esta diferencia se
explica.

En primer lugar, en el caso del Parlamento o del poder ejecutivo, las
diversas autoridades que la componen, es decir, las camaras y los mi-
nistros, no realizan actos juridicos paralelos, sino que concurren a pro-
ducirlos; son sus coautores. Las cadmaras no hacen leyes cada una por
su lado, sino que votan un mismo texto que, por ello, se convierte en
ley. Los ministros concurren en la emision de decretos. Los alcaldes,
por el contrario, toman decisiones independientes las unas de las otras,
que en derecho francés toman el nombre de acuerdos (arrétes).

Por otra parte, los actos de las camaras o de los ministros se imputan
o se adscriben no a esas autoridades, sino al grupo de autoridades a la
que ellas pertenecen, esto es, al Parlamento o al Gobierno.! Por el con-
trario, los actos de los alcaldes son adscritos a ellos mismos y no a un
pretendido poder administrativo o municipal.

Por tanto segun este esquema, se tendria que hablar de poder judi-
cial si, y solo si,

! Aqui no se emplea ‘imputacion’ en su sentido técnico habitual. En ese sentido técnico se
tendria que decir que los actos son siempre imputados al Estado, no al Parlamento o al Gobier-
no. Pero en el lenguaje corriente, un organo se identifica como el actor del acto y es de esta manera
el Parlamento o el Gobierno son asi identificados.
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1). Los tribunales colaboraran en la produccion de actos, de los cuales
serian coautores, en lugar de emitir decisiones de las cuales ellos son
los respectivos autores.

2). Los actos que realizaran fueran adscritos no a los mismos tribuna-
les, sino al poder judicial en su conjunto.

Es evidente que ninguna de las condiciones es satisfecha.

Sin embargo, si no se pueden traspasar al poder judicial los procesos
por los cuales se identifica un poder legislativo o un poder ejecutivo,
se podria, no obstante, hablar de poder judicial en otro sentido.

a) Si las autoridades estan jerarquizadas. Evidentemente debe hacer-
se referencia a una concepcion flexible y no estricta de la jerarquia. Se-
gun la concepcion estricta, la autoridad inferior esta juridicamente obli-
gada a obedecer las instrucciones de la autoridad superior bajo pena de
sanciones disciplinarias. Este es un modelo jerarquico como se le en-
cuentra en el ejército o en la administracion. Seglin la concepcion sua-
ve, es suficiente que la autoridad superior disponga de medios para ejer-
cer una influencia determinante sobre el contenido de las decisiones
tomadas por las autoridades inferiores. Es claro que existe entre los tri-
bunales una jerarquia entendida de conformidad con la concepcion flexi-
ble, puesto que las cortes supremas, sea que se trate de cortes supremas
propiamente dichas o de cortes de casacion, pueden influir realmente
sobre las decisiones de los tribunales inferiores.

b) Si las autoridades disponen de un poder discrecional en la toma
de decisiones. En efecto, no es suficiente la existencia de una jerarquia,
sea en sentido amplio o en sentido estricto, para que se pudiera hablar
de un poder judicial. En efecto, en una administracion fiscal, donde
existe una jerarquia en sentido estricto, las autoridades pueden solamente
determinar el monto del impuesto realizando la operacion aritmética
prescrita por la ley fiscal, de suerte que, no obstante la jerarquia, no se
puede decir que las autoridades superiores dispongan del poder fiscal.
No se dira por tanto que hay un poder judicial que si, al ejercer una in-
fluencia sobre las decisiones de las autoridades inferiores, las cortes
supremas hacen algo mas que aplicar un derecho preexistente o impo-
ner esta aplicacion.

De este modo, no hay poder judicial en el sentido organico, pero si
hay un poder judicial en sentido funcional.
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Pero, precisamente, este punto es el objeto de discusion. En efecto,
el problema de la conciliacion con la democracia no se plantea, a me-
nos que realmente exista un poder judicial tal y como lo acabamos de
definir y si la democracia es un sistema en el cual las normas generales
sean creadas por el pueblo.

II. ;La cuestion del poder de los jueces?

Para sostener que el papel de los tribunales se conforma con Ila de-
mocracia es necesario negar que éstos dispongan de un poder discre-
cional y sostener que se limitan a aplicar un derecho preexistente, sin
poder expresar preferencias ideologicas o axioldgicas, o bien, implan-
tar una organizaciéon para que los tribunales no dispongan de este po-
der discrecional.

1. La negacion del poder de los jueces

Para negar que los jueces dispongan de un poder discrecional habi-
tualmente se fundamenta en una u otra de las variantes del silogismo
judicial, cuyo origen se encuentra en Montesquieu. Esta teoria, por tanto,
no esta ligada exclusivamente con la teoria democratica, aun si ciertas
teorias democraticas se sirven de ella.

No es necesario exponer la teoria del silogismo, la cual es bien co-
nocida. Se conoce las célebres formulas de Montesquieu: “Si los tribu-
nales no deben ser fijos, las sentencias deben serlo de tal manera que
sean siempre mas que un texto preciso de la ley.” (El espiritu de las
Leyes, XI, 11). El encuentra que el margen de poder discrecional del
juez varia segun se acerque o se aleje del despotismo:

en los Estados despoticos no hay ley; el juez es su propia regla... en el
gobierno republicano, es de la naturaleza de la constitucién que los jue-
ces sigan la letra de la ley... igualmente, en Inglaterra los jurados deci-
den si el acusado es culpable o no, del hecho que ha comparecido ante
ellos, si es declarado culpable, el juez pronuncia la pena que la ley infli-
ge para dicho acto y, por ello, no requiere mas que ojos. (VL, III). [En
estas condiciones el poder de juzgar] es, en cierto sentido, nula [y los
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jueces no son] mas que la boca que pronuncia las palabras de la ley; se-
res inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor. (XI, VI)

La teoria del silogismo ha sido retomada por Beccaria en términos
muy claros. “En presencia de todo delito, el juez debe formar un silo-
gismo perfecto: la premisa mayor debe ser la ley general; la menor el
acto conforme o no conforme con la ley; la conclusion seria la absolu-
cion 6 la condena.? Uno precisamente encuentra su eco en la Declara-
cion de los Derechos del Hombre, claramente en los articulos 5°: “Todo
aquello que no esta prohibido por la ley no pude ser impedido y nadie
puede ser obligado a hacer lo que ella no ordena”; 7°: “Ningun hombre
puede ser acusado, arrestado, ni detenido mas que en los casos deter-
minados por la ley y de conformidad con las formas por ella prescri-
tas” y 8°: “...nadie puede ser penado mas que en virtud de una ley es-
tablecida y promulgada con anterioridad al delito...”. Ella [la teoria del
silogismo] sera aiin evocada en numerosas ocasiones en el curso de los
debates de la Asamblea Constituyente , por los oradores de todos lados,
por ejemplo, por Cazales: la sentencia no es mas que el acto material
de aplicacion de la ley”,* por Duport, o por Clermont-Tonnerre:* “el
poder judicial, eso que se llama impropiamente poder judicial, es la
aplicacion de la ley o voluntad general a un hecho particular, no es por
tanto en Gltimo andlisis mas que la ejecucion de la ley”.> Asi, claramente
resulta de la formula de Clermont-Tonnerre que si la sentencia no es
mas el producto de un silogismo, no hay poder judicial.

Se sabe que la misma idea ha sido retomada y desarrollada por nu-
merosos autores y hombres politicos, Kany, Condorcet, Robespierre, y
es claro que si no estd ligada exclusivamente a la teoria democratica,
esta perfectamente en armonia con ella.

Su justificacion reside en el principio de legalidad, igualmente liga-
do estrechamente a la concepcion que se tenia de la libertad en el Siglo
de las Luces. La expresion ‘libertad politica’ tiene, en efecto, dos sen-
tidos en esta época. En sentido amplio, es la libertad de aquel que se

2 Des délits et de peines, Genéve, Droz, 1965 (primera edicion 1764)

3 El 6 de mayo de 1790.

4 Citado por Padoa Schioppa, Antonio. La Guiria all’ Assamblea Constituente francese, en Pado
Schioppa, Antonio (Ed.), The Trial Jury in England, France, Germany, 1700-1900, Berlin,
Duncker und Humbolt, 1987, pp. 75 y s.

S AP.t. 15; p. 425.
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encuentra sometido inicamente mas que a la ley. Es libre porque, en la
sociedad, como en el mundo fisico, estd en posibilidad, si conoce las
leyes, de saber, por lo mismo, todas las consecuencias de sus acciones
y, asi, de tomar decisiones con claridad. La libertad es pues, simplemen-
te, la previsibilidad o seguridad juridica.

La libertad politica lato sensu seria destruida si existiera, por parte
de la autoridad ejecutora, el mas minimo margen de apreciacion, por-
que entonces seria imposible prever las decisiones de esta autoridad. Por
el contrario, la libertad es perfectamente preservada si la sentencia no
es mas que la conclusion de un razonamiento silogistico que deja al juez
sin ningun poder y que le da un papel de automata. Beccaria expresaba
esta idea de manera muy clara:

Cada ciudadano debe poder hacer todo aquello que no es contrario a las
leyes, sin preocuparse de otro inconveniente que de aquel que pueda
resultar del acto mismo; he ahi el dogma politico en el que los pueblos
deberian creer y al que los magistrados supremos deberian proclamar y
mantener con el mismo cuidado que las leyes.°

Por tanto, la libertad politica asi comprendida existe, aun si la ley no
es democratica y aunque sea injusta y cruel. Entre otras cosas, esto es
lo que, para Montesquieu, distingue a la monarquia del despotismo. En
los dos casos, uno solo gobierna, pero en la monarquia gobierna por leyes
fijas, en tanto que en el despotismo gobierna a su capricho. En la mo-
narquia, si los jueces no hacen mas que aplicar una ley anterior, el ciu-
dadano es libre porque, obedeciendo al juez, obedece indirectamente a
la ley. En el despotismo el subdito no sabe jamas cuales seran las con-
secuencias de sus acciones. Esto es porque si el juez pudiera hacer otra
cosa en vez de aplicar las reglas, si, por ejemplo pudiera crear o recrear
las normas al momento de aplicarlas, viviriamos bajo un régimen des-
potico. El despotismo o gobierno por capricho se define, por tanto, por
la ausencia de separacion de poderes, esto es, el sistema en el cual aquel
que ejecuta la ley puede también hacerla o rehacerla, segin las circuns-
tancias. El despotismo no es solamente un sistema dentro del cual haya
un déspota unico, el régimen en el cual se estuviera sometido a una
multitud de jueces que harian otra cosa que aplicar las leyes, seria, se-

¢ Beccaria, op. cit.
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gun esta concepcion, un régimen despoético. Por otro lado, en la Fran-
cia anterior a la Revolucion, el poder de los tribunales soberanos, los
Parlamentos, era considerado despdtico.

Todos estos argumentos son todavia mas fuertes si la ley es adopta-
da de manera democratica, porque entonces es la libertad politica en
sentido estricto la que es asi preservada, esto es, la libertad que resulta
del hecho de estar sometido a leyes a las que uno ha consentido.

No obstante las aparentes diferencias, el modelo de Kelsen se distin-
gue muy poco de ése. Sin duda, rechaza la distincion entre creacion y
aplicacion del derecho y admite que los jueces crean normas, puesto que
la sentencia es una norma. Sin duda admite también, que las leyes, con
frecuencia, dejan un margen de apreciaciéon importante, por ejemplo,
cuando en derecho penal le permiten escoger entre una pena maxima o
una pena minima o, en derecho civil, cuando le confieren el cuidado de
determinar el monto de una indemnizacion o de ordenar las medidas que
serviran mejor a un tipo de interés: el interés del menor, de la empresa,
de la sociedad, etcétera.

Kelsen mantiene, empero, que el juez no crea normas generales y que,
por tanto, no hay jurisprudencia, salvo en caso de que la ley autorice la
creacion de normas generales por via judicial. La teoria democratica es,
por tanto, resguardada, porque, aunque no toman decisiones deducidas
logicamente de las leyes, el juez toma decisiones que, sin duda, son
discrecionales, pero son, al menos, compatibles con las leyes adopta-
das de forma democratica.

Otra variante de la tesis de que los jueces no disponen de poder dis-
crecional es la teoria dworkiniana de la “respuesta correcta” (one right
answer) porque si, segin Dworkin, el juez no aplica la ley en términos
de un silogismo, descubre, por lo menos, la solucion a partir del con-
junto del sistema juridico. Y no ejerce poder creador. Error.

Ahora bien, esta teoria del silogismo no es satisfactoria en absoluto.
Se presenta como una teoria normativa, pero se trata, mas bien, de una
norma técnica: para asegurar el reino de la ley, es necesario limitar al
juez a la produccion de silogismos. Esta regla técnica es también la tra-
duccién de una proposicion que describe una relacion causal: si el juez
se limita a la produccion de silogismos, eso tendra por consecuencia el
reino exclusivo de la ley.
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Como norma técnica la teoria fracasa si resulta imposible que el juez
se limite a esta actividad. Precisamente nunca es verdadero y no puede
ser verdadero que la decision sea so6lo la conclusion de un silogismo,
cuyas premisas sean independientes del juez. Para comenzar, la ley no
prescribe nada para un caso, sino, como lo ha demostrado bien Eugenio
Bulygin, prescribe para una clase de casos.” Por tanto es necesario de-
terminar a qué clase de casos pertenece el que se tiene que juzgar. Esto
es, es necesario comenzar por determinar la premisa menor, que no es
un dato, sino el resultado de una operacion intelectual. Un mismo acto,
por ejemplo, puede ser perseguido, como violaciéon o como atentados
al pudor. La decision de subsumirlo en una u otra categoria es discre-
cional. En otros términos, debe decidirse aplicar tal ley u otra. Més atin,
una vez determinada cual sera la ley aplicable, es necesario, ademas,
interpretarla. La premisa mayor tampoco es un dato, sino una “construc-
cion”. En efecto, la ley no es una norma general, sino un enunciado cuya
significacion es una norma general. Por tanto, es necesario interpretar
este enunciado para determinar cual es la norma general que éste ex-
presa. Ahora bien, la interpretacion es una actividad de la voluntad, esto
es, discrecional.

Por otro lado, las operaciones sobre la premisa mayor y sobre la menor
se encuentran relacionadas, puesto que no se puede determinar que un
caso pertenezca a cierta clase sin tener, al menos, una idea del signifi-
cado del enunciado que define esta clase.

De esta manera, aun si uno razona bajo la hipotesis, del todo imagi-
naria, de un derecho penal perfectamente codificado que previera una
pena unica, fija, e inmutable para cada categoria de crimenes, queda-
ria, no obstante, un margen de poder discrecional. Pero, por supuesto,
una hipotesis tal no se encuentra jamas y la ley nunca ordena al juez
una conducta precisa sino, como se ha visto a proposito de Kelsen, la
ley le deja siempre un margen de apreciacion. Es por lo que, aun si la
ley ha sido elaborada de forma democratica, deberia haber sido dedu-
cida de la ley.

Pero, atin hay mas, si el juez puede “rehacer” la ley, la misma ley deja
de ser democratica. Ahora bien, el juez puede “rehacerla” mediante
interpretacion e, incluso, “rehacerla” con efectos retroactivos, puesto que
si considera que ella tiene la significacion que se le ha atribuido por el

7 Vid. su articulo en esta misma revista.
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juez no el dia de la interpretacion, sino el dia de su adopcion por el
Parlamento. Y como las interpretaciones dadas por las cortes supremas
son respetadas por los tribunales inferiores, simplemente por la jerar-
quia de los tribunales, de la cual ya hemos hablado anteriormente, se
tiene un poder legislativo en las manos de los tribunales.

La conclusion es que no se puede considerar que los jueces puedan
ser limitados a la produccion de silogismos. Puesto que estos jueces
disponen de un margen de poder discrecional y, sobre todo, del poder
de elegir la ley aplicable y de determinar su significado, los ciudada-
nos estan sometidos a normas individuales que no son deducidas de leyes
democraticas y a normas generales que no son adoptadas democratica-
mente.

Se puede entonces tratar de imaginar procedimientos que limitaron
el poder de los jueces.

2. Mecanismos para impedir el ejercicio del poder discrecional

Existen dos, que, ademas, estan relacionados

El primero consiste en proveer codigos: enunciados claros, comple-
tos, coherentes; asi, no habra ya lugar para el poder discrecional. Error.
Por gran cantidad de razones. Las lagunas, las contradicciones, no pue-
den ser evitadas. El legislador no puede prever la evolucion técnica o
social. El lenguaje de los codigos es el lenguaje natural, necesariamen-
te vago y ambiguo.

Algunos han pretendido impedir a los jueces interpretar las leyes. Esta
idea propuesta por Becaria, fue expresamente formulada por Federi-
co II:

Prohibamosle a los jueces interpretar en los casos dudosos... queremos
que, cuando algun punto de este cuerpo de derecho parezca a los jueces
ser dudoso y tener necesidad de aclaracion, se tengan que dirigir al De-
partamento de Justicia...

El Departamento de Justicia aqui es indicado como oficina del rey
legislador y el fundamento de esta prohibicion es el principio del dere-
cho romano: eius est interpretari legem cuius est condere. Bajo la Re-
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volucidn francesa, una regla analoga fue adoptada y acompanada de de
sanciones penales severas.

El sistema, sin embargo, no es satisfactorio y resulta necesario dar
otro paso. Por una parte, esta obligacion de referir al Departamento de
Justicia muestra que se estd bien consciente del hecho que subsisten
casos dudosos, cualquiera que sea el cuidado que se tome en redactar
las leyes. En segundo lugar, porque los jueces pueden estar aterroriza-
dos y someter al legislador la interpretacion. Pero, también, puede ocu-
rrir que los jueces, pretendiendo que la ley es clara, encubran una in-
terpretacion y rehagan la ley.

Entonces se imagin6, en la Revolucion francesa, una solucion bas-
tante ingeniosa que, sin embargo, no tuvo éxito. Esta consistia en una
distincion entre interpretacion in abstracto e interpretacion in concreto.
La primera, en tanto que tiene lugar fuera de todo asunto concreto, se
presenta como una norma general; por tanto, es una usurpacion del poder
legislativo por parte del juez y, en tal virtud, esta estrictamente prohi-
bida. La segunda no vale, en principio, mas que para el caso concreto.
Esta interpretacion es inevitable y, por tanto, esta permitida. Como ésta
se limita a la decision de aplicar o no aplicar la ley al asunto en curso,
ésta se presenta no como una interpretacion, sino como una aplicacion
de la ley. Se va solamente a establecer un tribunal de casacion que va a
ejercer un control sobre la aplicacion y va a “casar” las decisiones de
los tribunales de apelacion que hayan realizado una “falsa aplicacion”
de la ley, es decir, una aplicacion que no esta conforme con el sentido
verdadero. Si la decision es “casada” se reenvia a otro tribunal de ape-
lacion. Este segundo tribunal de apelacion puede pronunciar una deci-
sion idéntica a la primera. Esta decision puede, igualmente, ser objeto
de un recurso de casacion y ser también “casada” Pero si un tercer tri-
bunal de apelacion adopta una posicion idéntica a la de los dos prime-
ros, entonces habra que referirla al legislador y esta referencia es obli-
gatoria. La justificacion es simple: hasta entonces el tribunal de casacion
sancionaba la falsa aplicacion, en principio sin que €l interpretara. Por
tanto, la ley era clara s6lo que los tribunales inferiores hacian una falsa
aplicacion de ella. Después, la resistencia de los tribunales de apelacion
hace presumir que la ley es obscura. El tribunal de casacion no puede,
por tanto, interpretarla y es necesario dirigirse al legislador, de confor-
midad con la maxima citada de eius est interpretari legem cuius est
condere.
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Sin embargo, el sistema fracas6 rapidamente, porque la distincion
entre aplicacion e interpretacion esta desprovista de toda pertinencia.
Lo que hace la corte de casacion, en realidad, es imponer su propia in-
terpretacion y el legislador esta desprovisto de todo poder de control si
los tribunales de apelacion se someten y, lo que, de lejos, es el caso mas
frecuente. Los casos de conflicto entre la corte de casacion y los tribu-
nales de apelacion son, en efecto, muy raros. De suerte que, en la prac-
tica, lo que se hace es delegar a la corte de casacion un poder de inter-
pretar, un poder que, en realidad es, abstracto y general. En efecto, todos
los tribunales inferiores van a alinearse y aplicar la ley de conformidad
con las directrices de la corte de casacion. Se renunci6 al sistema rapi-
damente; pero, al mismo tiempo, se perdio todo control sobre las deci-
siones de la corte de casacion.

El Codigo Napoledn se fundamenta en la misma concepcion y no hace
mas que prolongar este sistema juridico. Por un lado, se prohibe a los
tribunales dejar de juzgar bajo el pretexto de “silencio, oscuridad o in-
suficiencia de la ley”, lo que significa que se considerd que ellos pue-
den encontrar siempre una disposicion clara, aplicable al caso que se
les somete.® En otros términos, los tribunales deben entregarse a una
interpretacion in concreto, pero se cuida bien de no llamar a esta ope-
racion “una interpretacion”. Ademas, el c6digo no contiene ningun ar-
ticulo relativo a la interpretacion de las leyes. Por otro lado, les esta
“prohibido... pronunciarse por via de disposicion general o reglamen-
taria sobre los casos que les son sometidos™.’ Los jueces, se supone,
siempre aplican la ley sin interpretarla y sin crear normas generales.

En realidad, lejos de limitar el poder de los jueces, el sistema lo
refuerza y se sabe perfectamente que todo el derecho sobre la respon-
sabilidad, por no tomar mas que ese ejemplo, ha salido de cinco articu-
los del codigo civil.'

El resultado, por tanto, es que los jueces producen normas genera-
les. Existe pues un poder judicial y este poder esta entre las manos de
las cortes supremas.

§ Articulo 4.

° Articulo 5.

10 Cf.: Troper, Michel. “La forza dei precedente e gli effetti preverse del diritto”, en Ragion
pratica, Num. 6, 1996, pp. 65 y ss.
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Se puede aun intentar evitar esta primera conclusion subrayando que
los mismos jueces supremos se encuentran sometidos a multiples limi-
taciones: los jueces no pueden iniciar un proceso; deciden al término
de un determinado procedimiento; tienen que justificar sus decisiones,
de manera que no se pronuncien como puede hacerlo una mayoria par-
lamentaria, simplemente afirmando su voluntad. Por otro lado, todos los
testimonios de los jueces confirman que tienen el sentimiento no de un
poder discrecional sino el de aquel que esta ligado, que ocurre frecuen-
temente que se pronuncien en un sentido opuesto al de sus conviccio-
nes politicas, porque el derecho les impone la solucion.

Todo esto posiblemente es perfectamente exacto, pero no cambia
nada. Todo poder tan absoluto como pueda ser esta sometido a limita-
ciones de hecho. Ni Luis XIV hizo lo que quiso. Ahora bien, las limita-
ciones de las que se habla aqui son precisamente limitaciones de hecho.
La cuestion no es saber si los jueces justifican sus decisiones y si estas
justificaciones reflejan realmente el razonamiento que ha sido seguido
0 si se trata unicamente de un ropaje. La cuestion es saber si, a condi-
cion de quererlo, podrian tomar esta decision u otra. La respuesta me
parece perfectamente clara: hay un rasgo de esta posibilidad en el he-
cho que, en el seno de los tribunales se vota y que con un desplazamiento
del voto la decision contraria podria haber sido tomada. En la medida
en que no hay recurso posible, la decision, cualquiera que sea, aun ab-
surda, es juridicamente valida y se impone en el orden juridico.

Se puede incluso llegar a decir que aun si la teoria de la “respuesta
correcta”, fuera correcta, esto no cambiaria nada al hecho de que la “res-
puesta incorrecta” tiene juridicamente el mismo valor, asi como, igual-
mente, una mala ley se impone tanto como una buena.

Hay, por tanto, un poder judicial.

Una ultima observacion se impone: he sostenido que habia un poder
en sentido orgéanico, porque habia un poder judicial en sentido funcio-
nal y que los jueces pueden crear normas generales bajo el control de
la Corte de Casacion. Pero yo lo he hecho s6lo porque para negar la exis-
tencia de un poder judicial, se afirma que no hay unidad y, por tanto,
no un poder judicial como hay un poder legislativo. Pero este elemen-
to, a decir verdad, no es esencial. El problema de la compatibilidad con
la democracia se plantearia en los mismos términos si no hubiera un sis-
tema de tribunales centralizado. En la Francia del “antiguo régimen” no
existia ninguna jerarquia entre los parlamentos, los cuales podian en [el
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ambito de] su competencia crear normas generales sin preocuparse de
lo que hicieran los otros.

Poco importa que haya un poder judicial si como quiera que sea hay
poder judicial. ;En tanto que estamos sometidos a normas generales
creadas por los jueces, podemos decir que vivimos en una democracia?
Evidentemente no si se emplea la definicion tradicional de la democra-
cia como un sistema en el cual las normas generales son creadas por el
pueblo o por los representantes elegidos por el pueblo. Si se quiere
mantener la tesis de la compatibilidad es necesario modificar esta defi-
nicion.

II1. La definicion de la democracia

Recordemos que aqui no se trata de confrontar el poder judicial a la
democracia verdadera, sino de examinar algunas teorias de la democra-
cia que pretenden hacer de los jueces una institucion democratica. Las
diferentes teorias que se van a examinar no seran analizadas como ver-
daderas o falsas. Se trata s6lo de demostrar que son necesarias y que
realizan mas o menos bien su funcion, la cual, a falta de poder negar la
existencia de un poder judicial, como las teorias precedentes, es justifi-
carlo. En realidad, ninguna lo realiza perfectamente y, de hecho ningu-
na se impone porque uno siempre retrocede ante las contradicciones
internas o las ideas que implican. Pienso en dos grupos principales de
teorias. Se puede sostener que los jueces ejercen su poder de crear nor-
mas generales en nombre del pueblo o bien que la democracia no es,
en absoluto, poder del pueblo, sino un conjunto de principios o, toda-
via, que el pueblo es un ente mas complejo de lo que se podia creer.

1. A nombre del pueblo

Segun una primera version de esta doctrina, los jueces forman una
institucion democratica porque la democracia no exige que el pueblo
ejerza su poder por si mismo o por representante electos. Es suficiente
que sea ejercida por delegacion y esta delegacion no es necesariamente
explicita.

Asi, se puede sostener que hay siempre un referente legislativo im-
plicito: en efecto, el poder legislativo siempre puede, si la Corte de
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Casacion ha creado una norma que ¢l desaprueba, crear una nueva ley
y echar abajo la jurisprudencia. Esto es lo que, por ejemplo, ha hecho
el Parlamento francés en un asunto reciente: el asunto Perruche.!! Pero
si no lo hace, entonces aprueba la norma general creada por el juez.
Consecuentemente, el juez crea estas normas gracias a una delegacion
implicita otorgada por el poder legislativo.

A esta justificacion se pueden oponer tres objeciones, de ahi se si-
gue que esta tesis no soluciona el problema de la compatibilidad con la
democracia.

En primer lugar se est4 en presencia de una modificacion considera-
ble de la democracia. La democracia no es mas un sistema en el cual el
pueblo crea las normas generales. Esto no es ya como en Kelsen'? un
sistema de autonomia, ni siquiera, como en la en la democracia repre-
sentativa, un sistema en el cual la mayoria de los electores delega el
poder de hacer normas generales a una autoridad legislativa electa, sino
un sistema en el cual los delegados electos delegan. El pueblo no es mas
el conjunto de ciudadanos, que son, a la vez, autores y destinatarios de
normas, ni siquiera el conjunto de aquellos que escogen a los que lo
ejerceran, sino solo la entidad en nombre de la cual el poder es ejerci-
do, aquel cuyo nombre es invocado, como puede serlo Dios, eso es, sin
que haya ninguna relacion entre la voluntad que es expresada y la vo-
luntad real.

Se dira que los jueces, en ciertos casos, son elegidos. Pero, a dife-
rencia de los elegidos al Parlamento, ellos no pueden ser elegidos en
base a un programa de creacion de normas generales.

La segunda objecion es practica: El poder legislativo no esta jamas
seguro de poder imponer su voluntad, puesto que la nueva ley puede ser

' En una sentencia de 17 de noviembre de 2000, la Corte de Casacién decidié reconocer, a
favor de un nifio nacido con una fuerte tara congénita, el derecho a una indemnizacién a cargo
del médico, cuya falta de diagndstico impidio abortar a la madre. El 4 de marzo de 2002, el Par-
lamento adopta una ley cuyo articulo primero proclama que «Nadie puede aprovecharse de un
perjuicio por el solo hecho de su nacimientoy, lo que significa que un nifio nacido con una tara
congeénita ya no puede reclamar una indemnizacion en reparacion de la falta que ha causado este
nacimiento anormal.

12 La democratie, sa nature, sa valeur, trad. de Charles Eisenmann de la 2*. Edicién alema-
na, Paris, Sirey, 1932; Segunda edicion francesa, con Presentacion de Michel Troper, Paris, Eco-
noémica, 1988 (Existe version en espailol de Rafael Luengo Tapia y Luis Legaz y Lacambra,
Editora Nacional, México, 1974).
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objeto, ella también de una interpretacion, que reproduzca la jurispru-
dencia anterior. Hay muchos ejemplos en la jurisprudencia francesa.

La tercera objecion es también practica. En numerosos casos, el con-
trol no puede ser realmente ejercido y puede dificilmente serlo. No se
piensa aqui solo el caso en que el Parlamento no se ha mantenido in-
formado de la jurisprudencia, sino aquellos en que la creacion de una
norma por el juez se hace en fundamento de un principio supra legisla-
tivo, que el Parlamento no puede tocar. Asi, la Corte de Casacion fran-
cesa ha resuelto en 1975 que las leyes contrarias a una norma interna-
cional pueden ser desechadas por cualquier juez. Esta decision es una
verdadera revolucion puesto que los jueces franceses, que no pueden
controlar la constitucionalidad de las leyes, pueden controlar su confor-
midad con respecto a las normas internacionales, lo que les confiere un
poder equivalente. Ahora bien, esta resolucion ha sido tomada en fun-
damento de una interpretacion del articulo 85 de la constitucion, vali-
dada por el Consejo Constitucional. Esto significa que si el Parlamento
hubiera estado consciente de esta revolucion —de hecho no lo estuvo—
no hubiera podido adoptar una ley para oponerse, porque esta ley hu-
biera sido considerada contraria a la constitucion.

Existe una variante kelseniana de esta teoria. Kelsen admite —es una
concesion en relacion con lo que afirma en general a proposito de la
creacion de derecho por el juez— que el juez constitucional crea normas
generales, puesto que la anulacion de una norma general es una norma
general. El juez constitucional —dice— es un legislador negativo. Kelsen
admite también que estas decisiones son politicas y, por otro lado, se
funda en este caracter politico para preconizar que los jueces sean electos
por el Parlamento. Pero, como quiera que sea intenta, sostener que no
es un freno sino un instrumento de la democracia.

Lo hace mediante una teoria que es llamada con frecuencia en Fran-
cia “teoria del cambiavia” por una metafora imaginada por Luis Favoreu,
retomada después por George Vedel.!* Segun esta teoria, la Corte no
se pronuncia realmente sobre el contenido de la ley, sino solamente sobre
el procedimiento. En efecto, si la Corte la anula, la Corte se limita a in-
dicar al Parlamento que, para adoptar la medida deseada, conviene em-

13 Cf: Favoreu, Louis. “Les decisions du Conseil Constitutionnel dans 1’affaire des nationaliza-
tion”, en Revue du Droit Public, 1982, pp. 419 y s.
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plear no el procedimiento legislativo ordinario sino aquél previsto para
la revision constitucional. El juez constitucional seria entonces compa-
rable a un cambiavia de ferrocarriles que se limita a meter los trenes
sobre una u otra via segun la naturaleza del convoy o el destino.

Lejos de ser una institucion antidemocratica, la Corte se muestra como
un elemento esencial del sistema democratico. Las leyes constituciona-
les, en efecto, solo pueden adoptarse de conformidad con un procedi-
miento largo y complejo y, lo mas frecuentemente, requiriendo mayo-
rias mas importantes que las leyes ordinarias. La mayoria politica del
momento no podra alcanzarlas méas que obteniendo el apoyo de la mi-
noria. No solo la Corte aparece asi como el protector de la minoria, sino
se puede llegar a decir que, si la democracia se define como “autono-
mia”, un sistema en el que las leyes son adoptadas segun este procedi-
miento es mas democratico que otro, porque una mas grande propor-
cion de ciudadanos seran sometidos a normas a las que ellos habran
consentido.

El argumento, sin embargo, sufre de tres debilidades mayores:

En primer lugar, el argumento reposa sobre el presupuesto de que una
decision adoptada por una fuerte mayoria es mas democratica que otra
adoptada por una mayoria mas débil. La democracia ideal seria, enton-
ces, un sistema en el cual todas las decisiones deberian ser tomadas por
unanimidad. El principio mayoritario no seria, por tanto, mas que un mal
menor: en razoén de la imposibilidad de obtener el consentimiento una-
nime de los ciudadanos, seria necesario contentarse con la mayoria sim-
ple para las decisiones menos importantes, pero se continuaria exigien-
do, a falta de unanimidad, una mayoria mas grande para las decisiones
mas graves.

Ahora bien, esta concepcion del principio de mayoria es discutible y
Kelsen mismo ha presentado contra ella un argumento convincente: el
sistema de unanimidad no es la democracia. Mas bien, es lo contrario
de la autonomia, puesto que permite que uno s6lo se oponga a una ley
querida por los demas. Por tanto, es un sistema de heteronomia. Igual-
mente, la norma que exige una mayoria calificada, permite a una mi-
noria impedir una decision querida por la mayoria. El tGnico sistema
democratico, el que asegura la autonomia del mayor numero, es el de
la mayoria simple.

La segunda debilidad de la “teoria del cambiavias” reside en otro
presupuesto: que la via indicada por la Corte puede ser realmente ficti-
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cia. Basta con notar que ciertas revisiones constitucionales son prohi-
bidas (por ejemplo en Alemania) y que otras son simplemente imposi-
bles. Esto puede obedecer a razones de hecho. La constitucion puede
exigir, por ejemplo, que una revision que se refiera a cierto grupo o a
una cierta autoridad obtenga el consentimiento de este grupo o de esta
autoridad. Asi, la constitucion francesa de 1958, no puede ser revisada
sin el consentimiento del Senado, de suerte que ninguna reforma ten-
dente a limitar los poderes del Senado podria lograrse. Igualmente, es
probable que se ose proponer la revision de disposiciones relativas a los
derechos fundamentales, si una ley ha sido anulada por atentar contra
tales derechos. Pero estos limites pueden también ser juridicos, como
seria el caso si la constitucion impidiera toda revision referida a ciertas
materias. Por ejemplo, en numerosos paises esta prohibido tocar la for-
ma republicana del régimen. Pero se puede, también, como de hecho
ha ocurrido en Italia, en Alemania, en la India, que la propia Corte se
declare competente para examinar la conformidad de las leyes consti-
tucionales a ciertos principios supra constitucionales, juzgados
intangibles como, por ejemplo, aquellos que buscan la ampliacion de
los poderes del juez constitucional.'*

En fin, la “teoria del cambiavia” reposa sobre el presupuesto de que
la Corte se limita a constatar la conformidad o la no conformidad de
las leyes a la constitucion. Esta conformidad o esta no conformidad seria
asi, de caracter objetivo y la Corte no ejerceria ningun poder de apre-
ciacion, lo que es evidentemente erroneo, como se ha visto, puesto que
ella debe necesariamente interpretar las disposiciones de la constitucion
y esta actividad es una funcién de la voluntad.

Pero, sobre todo, la teoria es dificilmente conciliable con la concep-
cion de la representacion que domina en estos sistemas, como el siste-
ma francés. La idea kelseniana de que el poder constituyente es mas
democratico porque no puede ejercerse mas que mediante un gran com-
promiso entre un gran nimero de diputados, presupone que estos dipu-
tados representan a un gran numero de electores. Pero, segun la con-

14 La Suprema Corte de la India ha anulado en dos ocasiones enmiendas hechas a la constitu-
cion, en 1976 una enmienda, que habia validado una eleccion (Smt. Indira Nehru Gandhi v. Raj
Narain), en 1980 (Minerva Mills v. Union of India) una enmienda que suprimia todas las limita-
ciones al poder de revisar la constitucion, de tal manera que habria sido posible modificar la
estructura fundamental de la constitucion. (Cf.: Hidayatullah, M. Constitutional Law of India,
Liverpool, Lucas Publication, 1986.).
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cepcion francesa, los diputados no representan a los electores, sino al
pueblo o nacion, de manera que este pueblo es igualmente representa-
do cualquiera que sea la mayoria que se haya pronunciado en el seno
de una asamblea electa y que estd igualmente. !>

Una variante de la teoria kelseniana se debe al Decano Vedel quien
pretende, ¢l también, demostrar que el control de la constitucionalidad
refuerza la democracia. En realidad, la conclusion a la que conduce
involuntariamente su demostracion es precisamente la inversa: el con-
trol es un limite a la democracia.

La teoria de George Vedel hace referencia a la institucion de /its de
Justicia de la antigua monarquia francesa. Cuando el rey dictaba las
leyes, éstas eran trasmitidas a los parlamentos que debian registrarlas
para hacerlas ejecutables. Si los parlamentos se oponian a estas leyes,
es decir, al soberano, le dirigian “remontrances”. El rey podia intentar
hacer caso omiso enviando “lettres de jussion”, pero si éstas se mante-
nian sin efecto, se presentaba ¢l mismo al Parlamento sobre un “/it de
justice” y emitia un acuerdo ordenando el registro. El rey ejercia asi su
soberania.'¢

Segun el Decano Vedel, la revision constitucional es comparable al
lit de justice:

El obstaculo que la ley encuentra en la constitucion puede ser elimina-
do por el pueblo soberano o por sus representantes si recurren al modo
de expresion supremo: la revision constitucional. Si los jueces no gobier-
nan, es porque en todo momento, el soberano, a condicion de aparecer
en toda majestad como constituyente, puede, en una forma de /it de justice
ignorar sus sentencias.!’

15 Vid.: en este sentido: Michelman, F. “Can Constitutional Democrats be Legal Positivist?
or Why Constitutionalism?”, en Constellations, Vol. 2 (3), 1996, 1996, pp. 293 y ss.

16 Vid.: Olivier-Martin, F. Histoire du droit frangais des origines d la Révolution, Paris, 1948,
(obra reimpresa por el Centre National de la Reserch Scientifique, 1984), pp.543 y ss; Richet,
D. La France moderne: [’esprit des institution, Paris, Flammarion, 1973, pp. 32 y 157, Di Donato.
“Introduction en un costuzionalismo di antico regime? Prospettive socio-istituzionali di storia
giuridica comparata”, en Richet, D. La Francia moderna: lo spirito degl istitutioni, Roma/Bari,
Laterza, 1998 (Introduccion).

17 “Schengen et Maastricht”, précit.
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Asi, el Consejo Constitucional no seria en absoluto una institucion
antidemocratica, porque el pueblo soberano tiene siempre la ultima
palabra. Si el juez se ha opuesto al legislador, sus decisiones siempre
pueden ser superadas por el poder constituyente.

La metafora del /it de justice es claramente superior a la del cambia-
via, puesto que es conciliable con la idea de que la ley es la expresion
de la voluntad del soberano, una idea presentada como una presuncion
relativa. Si la ley se conforma a la constitucion, ella es la expresion de
la voluntad general. Cuando el juez constitucional declara que la ley es
contraria a la constitucion, basa su presuncion en que la ley, realmente,
no es la expresion de la voluntad general, pero esta presuncion es des-
truida si el soberano aparece en persona para manifestar su verdadera
voluntad.

Sin embargo, la teoria no anda sin problemas y constituye una doble
confesion involuntaria.

Es una confesion involuntaria por el hecho de que la Corte Constitu-
cional ha ejercido no una funcioén constitucional, sino una funcion le-
gislativa. Si Kelsen lo admitia, la doctrina juridica francesa, por lo con-
trario, sostiene el caracter estrictamente constitucional del juez
constitucional y se esfuerza en negar que éste participe en la legislacion.
Abhora bien, los antiguos parlamentos que se negaban a registrar un acto
real ejercian una funcion indiscutiblemente legislativa. Por lo demas,
cuando el rey intervenia para deshacer una oposicion de los parlamen-
tos referida no a una ley sino a un problema de orden jurisdiccional, el
rey hacia no un /it de justice, sino una sesion real.'®

Es sobre todo una confesion involuntaria por el hecho de que el Con-
sejo Constitucional se ha opuesto al soberano. A diferencia del cam-
biavia, quien, segin esta justificacion, no hace mas que ejercer una
funciéon de conocimiento —constata que la medida es de naturaleza
legislativa o constitucional— el parlamento del antiguo régimen expre-
sa una voluntad al negarse a registrar una ley, no obstante el mandato
expreso manifestado por la lettre de jussion. El parlamento se habia
opuesto a la voluntad del rey y se requeria la voluntad superior del rey
mostrandose en toda majestad en la ceremonia del /it de justice para des-
hacer la oposicion del parlamento. Ahora bien, todo el esfuerzo del

18 Hanley, S. Le «lit de justice» des rois de France. L idéologie constitutionnelle dans la
légende, rituel e le discour, Paris, Aubier, 1991.



EL PODER JUDICIAL Y LA DEMOCRACIA 67

Consejo Constitucional ha consistido, precisamente, —se ha visto— en
negar que al oponerse a una ley que emana del Parlamento €l se opon-
ga a la voluntad del soberano. Pero, si se acepta la justificacion del /it
de justice, se tiene que admitir que al oponerse al legislador es cierta-
mente al legislador al que se ha opuesto y que el soberano debe mani-
festarse en toda majestad, esto es, en constituyente, para deshacer esta
oposicion. Pero, ;cudl es la naturaleza del /it de justice? En la institu-
cion del antiguo régimen, es el propio soberano que actiia para desha-
cer la voluntad de los parlamentos que se le han opuesto. Aqui, uno
duda entre dos interpretaciones. O bien el legislador y el poder consti-
tuyente representan dos grados diferentes de soberania; pero, en tal caso,
seria necesario comprender por qué la soberania puede ser concebida,
a la vez, como un poder absoluto y como conteniendo graduaciones.

En realidad, lo que muestra esta teoria no es, por tanto, que el con-
trol constitucional sea un instrumento de la democracia, sino por lo
contrario, que es un limite a la democracia.

Segun una segunda version de la teoria que quiere que el juez hable
en nombre del pueblo, el juez no es su delegado, sino su representante.
La teoria de la representacion mas difundida es simple: como la demo-
cracia directa es imposible, el pueblo designa representantes para ejer-
cer el poder en su nombre. La constitucion determina la manera por la
cual estos representantes son designados, las competencias que les son
atribuidas y los limites a sus competencias. Si ellos sobrepasan estos
limites, no puede entonces considerarse que ejerzan el poder en nom-
bre del pueblo. Ellos dejan de ser representantes. EI control de la
constitucionalidad tendria asi por funcion la de garantizar la soberania
del pueblo.

Esta tesis se presenta bajo diversas variantes; una, que pone el acen-
to sobre el autor de la ley; otra, sobre la propia ley. Primeramente, se
puede considerar la cualidad de representante y asegurar que la existen-
cia del control garantiza que las leyes estimadas validas han sido co-
rrectamente adoptadas par los autoridades que se han mantenido den-
tro de los limites de sus competencias y que emanan, por tanto, de
representantes. Esto refuerza el caracter representativo de estas autori-
dades.

Sin embargo, se puede también considerar a la ley misma y sostener
que el texto adoptado por los representantes fuera de los limites de su
competencia no ha podido ser en nombre del pueblo. Tal es la actitud
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del Consejo Constitucional francés cuando declara que “la ley no ex-
presa la voluntad general mas que en uniformidad con la constitucion”
En los dos casos, se presupone que la democracia representativa no es
una forma politica empirica, sino una categoria juridica definida por la
constitucion. No es representante aquel que es asi denominado por la
constitucion, sino aquel que actua dentro de los limites de esas compe-
tencias. No es ley mas que el texto que ha sido adoptado de conformi-
dad con la constitucion.

Pero ahi esta precisamente la fuente de una dificultad considerable.
El acto por el cual una corte constitucional afirma que los limites de la
competencia de los representantes han sido transgredidos no es tampo-
co el producto de una constatacion empirica, sino de una interpretacion.
por tanto es, un acto de voluntad y la corte puede decidir discrecional-
mente que una ley exprese o no exprese la voluntad general y que aque-
llos que la han votado son representantes. La corte participa, entonces,
en la formacion de la ley. No es por tanto nada sorprendente que algu-
nos lleguen a sostener que el propio juez constitucional contribuye a la
expresion de la voluntad general y que, aunque no haya sido electo, es
un representante.

Una tesis tal puede fundarse en la teoria de la representacion desa-
rrollada en la Asamblea Nacional Constituyente en 1791, particularmen-
te por Barnave. La ley, se dice, es la expresion de la voluntad general.
Lo cual quiere decir que todos los que adoptan la ley expresan no su
propia voluntad sino la voluntad general. Son ellos los representantes
del sujeto de esta voluntad, los representante del soberano. La represen-
tacion no esta asi vinculada con la eleccion y el rey debe ser llamado
representante, puesto que con su derecho de veto, participa en la for-
macion de la ley. El argumento pude ser traspasado: si el juez participa
en la formacion de normas generales, ¢l también es representante. Esto
es cierto para el juez constitucional que puede anular las leyes adopta-
das por el Parlamento, pero también para el juez ordinario que puede
interpretarlas.'®

19 A veces se me ha imputado erréneamente la idea de que el Consejo Constitucional deberia
realmente ser considerado como un representante (Cf.: por ejemplo Wachsman, Patrick. “Volonté
du juge contre volonté du constituant? Dans un débat americain”, en Le réle de la volonté dans
les actes juridiques. Etudes a la memoire de Professeur Alfred Rieg, Bruselas, Bruylant, 2000,
pp- 855 y ss.) En realidad yo no he pretendido proporcionar una justificacion del control de la
constitucionalidad en Francia, sino solamente hacer el analisis del significado de la expresion
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Se ve bien que este modo de justificacion consiste simplemente en
un cambio de definicion de la democracia que no es ni un sistema de
autonomia ni tampoco el poder ejercido por el pueblo a través de sus
representantes electos, sino s6lo un poder ejercido en nombre del pue-
blo por representantes de los cuales solo algunos son electos. Pero hay
otras maneras de modificar la definicion de la democracia.

2. La democracia no es la voluntad del pueblo,
es un conjunto de principios: El Estado de derecho

Estamos en presencia de un producto de limitaciones de la argumen-
tacion politico-juridico. Ciertamente, declaran los defensores de la ideo-
logia del Estado de derecho, el sistema que preconizamos choca contra
el principio democratico, pero solamente si ese principio es identifica-
do con el dominio de la mayoria. Ahora bien, la democracia no podria
ser reducida a esto, puesto que la voluntad del pueblo no es la voluntad
de la mayoria del pueblo, menos alin, la de la mayoria parlamentaria.
A falta de poder identificar la voluntad del pueblo, es necesario consi-
derar que ella se manifiesta en un cierto nimero de principios funda-
mentales que se llama también ‘Estado de derecho’. Esta idea se pre-
senta y se justifica de varias formas.

Se puede, de entrada, asimilar pura y simplemente la democracia y
el Estado de derecho y sostener que la democracia consiste no en el

contenida en el articulo 1° de la constitucion francesa: «Francia es una reptblica democratica»
para conciliarla con el control [constitucional]. La conclusion de este analisis fue que, si se que-
ria justificar el control [constitucional], dando un sentido a esta expresion, era necesario soste-
ner que el juez constitucional, que participa en la formacion de la ley, esto es, a la voluntad general,
era un representante. Entre los autores que han efectivamente sostenido esta tesis se encuentra
D. Rousseau, (cf.: Droit du contentieux constitutionnel, Paris, Montchrestien, 1999 y “La
jurisprudence constitutionelle, quelle «nécesité démocratique»?”, en Drago, G. Y Frangois, B,
Molfessis, N. (Eds.), La légitimité de la jurisprudence du Conseil Constitutinnel, Paris,
Economica, 1999, pp. 363-376 con mi comentario y la réplica de D. Rousseau [Cf.: ibid: pp. 377-
382]). La misma idea es defendida por Pierre Rosanvallon, quien escribe: “ciertamente, los re-
presentantes del pueblo son, aquellos que ¢l ha elegido. Pero, no tinicamente. Pueden igualmente
ser considerados como representantes aquellos que hablan, actian y que deciden «en nombre del
pueblo». Este es, claramente, el caso de los jueces, sean judiciales o constitucionales, pero es,
también, por extension, el caracter que revisten multiples autoridades de regulacién.”
(Rosanvallon, Pierre. La démocratie inachevé. Histoire de la suveraineté du peuple en France,
Paris, Gallimard, 2000. p.407).
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poder de la mayoria, sino en un sistema de garantias de derechos fun-
damentales, aseguradas gracias al control de la constitucionalidad. Sin
embargo, esta concepcion puede entrar en conflicto con la justificacion
de la supremacia de la constitucion, si se estima que los derechos fun-
damentales deben ser garantizados en razon de su valor intrinseco, esto
es, como derechos naturales y no porque ellos hayan sido explicitamente
mencionados en el texto constitucional. En estas condiciones, si algu-
nos de esos derechos no han sido mencionados en la constituciéon, no
deben dejar de estar protegidos.

O bien la corte constitucional garantiza la democracia asi entendida,
esto es todos los derechos considerados y no necesariamente asegura la
supremacia de la constitucional o bien, la corte asegura esta suprema-
cia y no garantiza la democracia o, en todo caso, no todos los derechos
fundamentales que se considera que esto implica. Esta debilidad de la
justificacion explica que sea raramente empleada. No pude ser util mas
que en algunos casos extremos para sostener que una revision de la cons-
titucion realizada de conformidad con las disposiciones de revision es,
sin embargo, contraria a los valores fundamentales de la democracia.

Se puede concebir entonces el Estado de derecho como un Estado que
ejerce su poder en la forma juridica, esto es, un Estado en el cual toda
decision es tomada de conformidad con una norma superior. Este Esta-
do de derecho sera entonces definido como democratico en la medida
en que la constitucion garantiza los derechos fundamentales y se podra
sostener que el control de la conformidad de las leyes a la constitucion
es necesaria para la democracia asi entendida.

Sin embargo no es posible mantener esta definicion porque conduci-
ria a llamar ‘democracia’ al “Despotismo Ilustrado”, siempre que sea
respetuoso de los derechos establecidos en alguna carta fundamental.
Los autores no pueden, por tanto, eliminar por entero el principio ma-
yoritario de la definicion.

Pero entonces, o bien la democracia es un sistema en el que la ma-
yoria tiene que respetar los valores fundamentales y se regresa a la con-
cepcidn de una democracia limitada por el control de la constitu-
cionalidad o bien, mas que presentar el principio mayoritario y los
derechos fundamentales como contrarios, se busca una férmula por la
que el principio mayoritario sea un medio que permita garantizar los de-
rechos fundamentales. Rebecca Brown escribe asi: “a better under-
standing of the system we have is that majoritarian government exists
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to support the Bill of Rights” [el mejor entendimiento que tenemos del
sistema es que el gobierno mayoritario existe para asegurar la Carta de
Derechos].?° Quienes sostienen la primera concepcion deben entonces
explicar en qué difiere el sistema de una democracia limitada y los sim-
patizantes de la segunda por qué un sistema en el que el poder de la
mayoria del pueblo no es méas que un medio al servicio de los fines mas
elevados debe aun ser llamado ‘democracia’. Por lo demas, algunos
autores, como la misma Rebecca Brown, estan bien conscientes de esta
dificultad y consideran que el sistema que la constitucion de Estados
Unidos ha tratado de establecer no es la democracia sino la libertad.

Sin embargo, otros relacionan los principios a la voluntad del pueblo.

Se puede, por ejemplo, sostener que los principios fundamentales han
sido enunciados en la constitucion y que, por consecuencia, s precisa-
mente el pueblo el que los ha querido. Habria asi, segun la terminolo-
gia de Bruce Ackerman, una democracia dual. El pueblo se expresaria
en la politica ordinaria por la eleccion de los representantes encarga-
dos de legislar y, bajo una forma mas elevada, imponiendo un cambio
a la constitucion.?! La democracia ordinaria reposa sobre la ficcion de
que la mayoria parlamentaria representa al pueblo. Al anular una ley por
inconstitucionalidad, los tribunales disipan esta funcién e imponen la
voluntad real del pueblo, tal y como aparece en la constitucion. Si el
pueblo esta en desacuerdo con la interpretacion dada por los tribuna-
les, entonces el pueblo modifica la constitucion, sea por la via de la
revision, sea por otros medios, como lo ha hecho durante el periodo del
New Deal. El respeto de los principios seria, por tanto, el respeto de la
voluntad del pueblo soberano.

La idea es ingeniosa, pero es dificilmente exportable para justificar,
por la teoria democratica, el poder de los jueces que aplican los princi-
pios del derecho europeo.

La idea de una democracia como Estado de derecho, igualmente con-
siderado como un conjunto de principios fundamentales, ha sido, en
efecto, largamente desarrollada en el marco de la construccion europea.
En este caso, no es facil relacionar estos principios con la voluntad del
pueblo soberano. Se podria sostener que estan establecidos en los tra-

20 En Garvey, J.H. y Aleinikoff, A. pp. 235 y ss.
2! Ackerman, Bruce. We the People, Vol. I, Cambridge, Mass., Havard University Press, 1991.
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tados, igualmente ratificados por los pueblos soberanos de los diferen-
tes Estados, pero se subraya muy frecuentemente que estos expresan
valores idénticos a los que rigen en las constituciones nacionales, de
suerte que la sumision a los tratados seria analoga a la sumision a la
constitucion. En este sentido se cita la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo que se refiere a las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros. La construccion europea —y mas generalmen-
te, la construccion de una sociedad internacional- manifestaria asi la
construccion de un derecho comun europeo, fundado sobre los princi-
pios del estado de derecho y la proteccion de los derechos fundamenta-
les. No habria mas lugar para la decision politica puesto que estos prin-
cipios transnacionales serian impuestos mediante procedimientos
estrictamente jurisdiccionales, por tanto, neutros e imparciales.

Es por lo que otros autores, en Estados Unidos y en Francia, buscan
una nueva definicion de la democracia, de tal manera que repose siem-
pre sobre el viejo criterio del poder del pueblo. Pero es esta ltima no-
cion que entonces debe ser modificada. Existen varias tentativas en este
sentido, pero todas ellas deben admitir que la soberania no se ejerce solo
por la funcion legislativa, sino, también, por el poder constituyente,
dicho de otra manera: que la soberania tiene distintos grados.

Por otro lado, incluso en los Estados Unidos, esta justificacion paga
un precio elevado.

En efecto, para admitir que la corte garantice el respeto a la volun-
tad del pueblo establecida en la constitucion es necesario presuponer que
¢ésta se limita a aplicar la constitucion, sin ejercer poder discrecional,
porque la interpretacion no es mas que una funcion del conocimiento o
que el pueblo esta realmente en situacion de corregir las interpretacio-
nes dadas de su voluntad.

Otra dificultad se refiere al estatuto de lo gobernantes: si se conside-
ra como representantes, en el sentido francés del término, los que ex-
presan la voluntad del pueblo soberano, no se comprenderia que esta
voluntad estuviera subordinada a la voluntad establecida en la consti-
tucion, porque esta es también la voluntad del pueblo soberano y que
éste no puede tener dos voluntades diferentes, Si, por el contrario, se
les considera como los elegidos, [pero] que no tienen el caracter de re-
presentantes al ser sometidos por la corte a la voluntad constitucional
del pueblo, de ahi se sigue que el pueblo no esta llamado a participar
en la legislacion ordinaria. El pueblo so6lo ejerce el poder constituyente
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de suerte que la democracia no es en ningln sentido dualista y que di-
fiere sensiblemente de la democracia en el sentido habitual. Jirgen
Habermas compara este sistema politico con aquel en el que un regen-
te ejerce el poder tanto tiempo que el soberano no puede o no quiere
ocupar el trono. Esta democracia es un gobierno donde el pueblo es ti-
tular de la esencia del poder, que puede evidentemente retomar, pero
que no lo ejerce, ni siquiera por sus representantes.

De esta manera esta uno obligado a considerar que la voluntad ex-
presada por la legislacion ordinaria se encuentra subordinada a la vo-
luntad del pueblo, establecida en la constitucién y que ella no es la
voluntad del pueblo. La democracia dualista es una democracia donde
la ley es, posiblemente conforme con la voluntad del pueblo, pero no
es la expresion de esta voluntad. Esta concepcion seria, por tanto, to-
talmente inadecuada para justificar el control de la constitucionalidad
en los paises que, como en Francia, la ley es considerada la expresion
de la voluntad general.

3. El pueblo no es lo que usted creia

Uno no puede escapar a esta dificultad que al precio de una construc-
cion ain mas compleja. El dualismo afecta aqui no a la democracia, sino
al pueblo mismo. Se tendria que sostener que el pueblo que ejerce el
poder legislativo a través de sus representantes es diferente del que ejerce
el poder constituyente. Tal es la vision que propone Marcel Gauchet y,
detras de él, Dominique Rousseau.?? Estos autores consideran que el juez
constitucional hace prevalecer la voluntad del pueblo “trascendente” o
“perpetuo”, el unico verdadero soberano, por encima del pueblo actual.

El pueblo actual, aquel que escoge y que vota —escribe Marcel Gauchet—
no es mas que el representante momentaneo del poder del pueblo perpe-
tuo que perdura idéntico a si mismo a través de la sucesion de genera-
ciones y que constituye el verdadero titular de la soberania.?’

22 Gauchet, Marcel. La révolution des pouvoirs. La souveraineté, le peuple et la répresen-
tacion, 1789-1799, Paris, Gallimar, 1995 ; Rousseau, Dominique. Droit du contentieux constitu-
tionnel, Paris, Montchetien, 1999, en especial: pp. 469-470.

23 La Révolution des pouvoirs. La souveraineté, le peuple et la représentation, 1789-1799,
cit., p. 45.
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Esta presentacion es sensiblemente diferente a la de Bruce Ackerman,
porque aqui la voluntad del pueblo perpetuo, evidentemente, no se ha
expresado jamas directamente. Ni siquiera es representado por el juez
constitucional, el cual se limita a recurrir a la voluntad del pueblo ac-
tual.** Ademas de las dificultades que nacen de la idea misteriosa de un
pueblo asi duplicado, donde uno solo de los componentes es el sobera-
no, pero no puede ejercer por si mismo esta soberania ni tampoco ser
representado, esta tesis encubre una contradiccion interna. La sobera-
nia no es una cualidad que se pueda descubrir en la naturaleza del pue-
blo. Es solo un poder que la constitucion atribuye al pueblo, sin hacer
ninguna distincion entre un pueblo actual y una perpetuo. No se puede,
por tanto, sostener, a la vez, que el juez constitucional aplica la consti-
tucion y que su poder se justifica s6lo porque el pueblo no es el verda-
dero titular de la soberania. Se objetara, sin duda, que si es la constitu-
cion la que atribuye la soberania al pueblo y determina las modalidades
de su ejercicio, ella misma debe emanar de otro ser, lo cual seria el sig-
no indiscutible de la presencia de una jerarquia. Posiblemente se agre-
gard que los actos del pueblo soberano no se reconocen mas que cuan-
do han sido realizados de conformidad con la constitucion, lo que el
Consejo Constitucional expresa con la formula: “la ley no expresa la
voluntad mas que de conformidad con la constitucion”. Sin embargo,
estas disposiciones de la constitucion son Unicamente definiciones y en
ningun sentido habilitaciones conferidas al pueblo por un ser superior
a €l. Por lo demas, el argumento conduciria a una regresion al infinito,
puesto que si se pretendiera que el pueblo actual no puede ser soberano
mas que en virtud de una atribucion conferida por un pueblo perpetuo,
de donde deriva este pueblo perpetuo su soberania.

24 Marcel Gauchet escribe asi: “el juez constitucional no estd encargado de representar la so-
berania del pueblo... ¢l esta encargado de poner en representacion el hecho de que ella [la sobe-
rania] debe tener la Ultima palabra.” (Ibid. p. 42). Igualmente Dominique Rousseau: “el juez
constitucional permite al pueblo verse como soberano gracias a un espejo, la constitucion-carta
jurisprudencial de los derechos fundamentales que refleja al pueblo su soberania y a los delega-
dos electos su subordinacion al soberano. La justicia constitucional hace visible, asi, lo que el
modelo representativo hace olvidar: poniendo la representacion en representacion” (Droit du
contentieux constitutionnel, cit., p. 470).
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Me importa recordar que todo lo que precede no es mas que el ana-
lisis de los discursos y no de la realidad y que hasta ahora yo no me he
pronunciado sobre la realidad del caracter democratico. Parece eviden-
te que si uno se mantiene dentro de la concepcion clasica de la demo-
cracia: un sistema en el cual el poder es ejercido exclusivamente por
medio de normas generales adoptadas directamente por el pueblo o por
sus representantes electos, la mayor parte de los sistemas reales no son
democracias, puesto que un gran numero de normas generales son crea-
das por jueces, que no son representantes electos. ;Cual es entonces la
naturaleza de esos sistemas? Se puede escoger entre dos calificaciones.

O bien se considera que los parlamentos electos son democraticos y
se debe llamar a estos sistemas «regimenes mixtos» puesto que el po-
der es ejercido conjuntamente por una autoridad democratica y una
autoridad aristocratica.

O bien, se considera que los parlamentos no son mas que una aristo-
cracia electa y es necesario, por tanto, considerar que los sistemas en
los que vivimos son republicas aristocraticas.





