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Resumen

Después de la segunda guerra mundial, con la asuncion en la mayoria de las democracias europeas del
sistema de constitucion rigida con un 6rgano de control de prevalencia de la constitucion, que doctri-
nalmente se ha llamado “democracia constitucional”; los jueces que ejercen ese control de constitucio-
nalidad han adquirido una importancia fundamental en la creacién del derecho, que ha generado el
cuestionamiento de su legitimidad democratica, en aparente contradiccion con el régimen democratico.
La presente ponencia tiene por objeto el analisis de esa situacion y la asercion de que no existe tal con-
tradiccion.
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Abstract

After the Il World War, most of the european democracies enforced a model of hard constitution with a
system of courts that rule his prevalence over the rest of the law ordinance, that doctrine has called
“constitutional democracy”; furthermore, judges who rules the prevalence of the constitution have gotten
a great importance in the creation of law, which have risen concernings about his democractic legitimacy
for, because it apparently contradicts democratic regime. This paper is about analize that situation and
establish that there is not contradiction at all.

Keywords. Formal democracy, constitutional democracy, democratic legitimacy

Sumario

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, com a assuncdo na maioria das democracias europeias do sistema de
constituicdo rigida com um corpo de controlo de prevaléncia da constituicdo, que doutrinariamente tem
sido chamado "democracia constitucional"; os juizes que exercem este controlo de constitucionalidade
adquiriram uma importancia fundamental na criacdo da lei, que gerou o questionamento da sua legiti-
midade democratica, em aparente contradicdo com o regime democratico. O objectivo do presente do-
cumento é analisar esta situacdo e afirmar que ndo existe tal contradicao.

Palavras-chave: democracia formal, democracia constitucional, legitimidade democratica.

Résumé

Apres la Seconde Guerre mondiale, avec I'apparition dans la plupart des démocraties européennes du
systéme de constitution rigide avec un organe de contrdle de la prévalence de la constitution, on a appelé
doctrinalement "démocratie constitutionnelle" ; les juges qui exercent ce contrble de constitutionnalité ont
acquis une importance fondamentale dans la création du droit, ce qui a généré la remise en cause de sa lé-
gitimité démocratique, en contradiction apparente avec le régime démocratique. L'objectif de ce document
est d'analyser cette situation et d'affirmer qu'il n'y a pas de contradiction de ce genre.

Mots-clés: démocratie formelle, démocratie constitutionnelle, |égitimité démocratique
Introduccién
La justificacion del origen y legitimidad del poder de juzgar ha sido un problema fundamental desde

los mismos origenes del pensamiento constitucionalista pero, la reciente atencion que recibe el poder ju-
dicial, cuando sus decisiones comienzan a afectar no ya a los ciudadanos como tales, sino, en forma des-
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tacada a los poderes publicos y a quienes ostentan posiciones de autoridad, ha venido a subrayar la tras-
cendencia de esa cuestion. Ciertamente, la legitimacién democratica aparece hoy como la legitimacién fun-
damental de los poderes del Estado, incluyendo al poder judicial.

Ese control judicial que limita y en algunos casos, enerva la actuacion administrativa dispuesta por las
Administraciones Publicas dentro del ambito de sus competencias, y del poder legislativo, nuevamente en-
ciende las alarmas frente al denominado “activismo judicial” y la queja de algunos sectores sobre el riesgo
de un “gobierno de los jueces” que merma y vulnera el principio democratico sustentado en el consenso
mayoritario.

Recurrentemente escuchamos cuestionamientos como jquién eligio a los jueces para que puedan cen-
surar la accion politica de los funcionarios publicos electos democraticamente por el pueblo? El presente
trabajo tiene por objeto el examen de esa situacion en Colombia, Ecuador y Venezuela, para demostrar
que no hay tal contradiccion entre “democracia constitucional” y “legitimidad democratica”.

1. El ordenamiento juridico como sistema dinamico-formal

En el ordenamiento estatico-material, el sistema de la moral, la norma fundamental hace las veces de
una premisa légica, de la cual, por medio de un acto de pensamiento (asi Kelsen (1982) se refiere a la in-
ferencia l6gica), se deducen las normas del sistema. En el ordenamiento juridico, a diferencia, como sistema
dinamico-formal, el requisito material, el contenido (o sea el qué se decide mediante la norma) no posee
ningun papel, ya que todo se juega alrededor de los requisitos formales de quién y cdmo.

Llevar a sus extremas consecuencias la distincién que hemos examinado, consolida el modelo de cons-
titucién flexible y, como consecuencia, desprovista de un 6rgano de justicia constitucional que, no distin-
guiendo la Constitucién de la ley ordinaria, ve en la legislacién la instancia que tiene la ultima palabra acerca
de todas las cuestiones publicas. En este modelo, el legislador, elegido democraticamente, puede introducir
cualquier contenido, inclusive un contenido moralmente repugnante, ya que le es suficiente, en cuanto
organo legitimado (quién) para crear derecho, respetar los procedimientos establecidos (c6mo) para legislar,
aun contra los valores y principios contenidos en la Constitucion. El positivismo juridico clasico, construido
bajo las anteriores premisas, nos habia permitido distinguir entre norma valida y norma no valida, mas no
entre norma justa y norma injusta, o, entre norma que respeta los principios y los valores inscritos en la
Constitucion y norma que no lo hace.

2. Ordenamiento juridico como sistema estatico material

Desde la segunda posguerra, en efecto, comenzando por las constituciones de Alemania y de Italia, se
esta generalizando cada dia mas un modelo de Constitucion rigida y dotada de un 6rgano de control de
constitucionalidad; modelo en el cual, para decirlo con Ferrajoli (1995), la Constitucién contiene un nucleo
de cuestiones que forman una “esfera de lo indecidible”, que no esta disponible a la accién del legislador,
aun y cuando éste legislara siguiendo los requisitos formales de produccion de las normas. Con diferentes
modalidades, a partir de la posguerra, en buena parte del mundo (al menos en su parte occidental) se ge-
neraliza este modelo de constitucién, el cual determina, siempre en la linea de Ferrajoli, el transito de un
Estado de Derecho hacia un Estado constitucional de Derecho.

Ese transito lo identificamos claramente en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
en sus Articulos 2 y 3; en la Constitucion Politica de la Republica de Colombia, en sus articulos 2 y 4; v,
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también en la Constitucion de la Republica del Ecuador, que en sus articulos 1y 3, numeral 1, que procla-
man la supremacia constitucional.

3. Democracia formal y democracia sustancial

En el modelo de estado de derecho tradicional, propio del ordenamiento juridico estatico-material, an-
teriormente referido, es el legislador la instancia que tiene la dltima palabra acerca de todas las cuestiones
publicas y la democracia, un método para tomar decisiones publicas mediante el principio de mayoria.

La democracia asi considerada constituye un instrumento para asegurar el gobierno de las leyes ema-
nadas por aquellos que, no pudiendo hoy ejercer la democracia directa como en sus origenes, son elegidos
para ello. El Estado de Derecho es el que, respetando los requisitos formales que especifican quién decide
y determinan como se decide, al legislador se le aseguraba la completa supremacia entre todos los érganos
del estado, pudiendo introducir cualquier contenido, hasta modificando la constituciéon seguin su visién
politica. Por eso la Ilamamos democracia formal, democracia minima o precedimental, segin algunos au-
tores.

En la nueva realidad que insurge de la instauracion del estado constitucional de derecho, ya no es el le-
gislador el que tiene la ultima palabra acerca de las cuestiones publicas, sino que existe un érgano de con-
trol constitucional que determina, en caso de duda, la prevalencia de la Constitucidon sobre las politicas
publicas que desarrollan tanto el legislador como el poder ejecutivo; el concepto de democracia, entendido
tradicionalmente como un método para tomar decisiones publicas mediante el principio de mayoria, ya no
es del todo util.

Asi, como sefala Ferrajoli, la democracia es una nocion compleja que incorpora ya sea elementos de
naturaleza formal (que corresponden a su nocién minima,) ya sea aspectos de naturaleza sustancia.

El paradigma del derecho moderno, comienza a entrar en una fase de crisis que tiene su base teédrica
en el nunca resuelto problema de la soberania y en la distincién, introducida por Sieyés, entre pouvoir cons-
tituant y pouvoir constitué. Tal crisis Ferrajoli la coloca en un momento histérico preciso, en el surgimiento
del nazismo y del fascismo, en Alemania e Italia, fendmenos que, en un cierto sentido, dan razon a quienes
sostenian que la democracia contiene los gérmenes de su degeneracién y de su disolucién en un régimen
autoritario: en efecto, en ambos paises la transicion hacia el autoritarismo se dio en los margenes de la
democracia formal, es decir, siguiendo las reglas del derecho. El resultado, fue la Segunda Guerra Mundial,
con millones y millones de victimas.

Habiendo experimentado en manera dramatica los resultados de un ejercicio sin limites de la democracia
formal, segun Ferrajoli, inmediatamente después de que la guerra termina se verifica un nuevo cambio de
paradigma en el pensamiento tedérico-juridico. En efecto, a partir de ese momento comienza a nacer, y a
generalizarse, una nueva doctrina constitucional: la doctrina del constitucionalismo rigido y su corolario,
el garante o “guardian” de la Constitucion como instrumento de control concentrado de constitucionalidad.

En el nuevo paradigma constitucional, el derecho positivo, las leyes producidas por los érganos auto-
rizados para ello, ya no son validas solamente porque la forma de su produccion corresponde a la forma

prevista por el mismo derecho.

Y, si la democracia minima consiste en la forma mediante la cual se toman las decisiones (quién y como),
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la democracia sustancial de Ferrajoli coloca como una propuesta alternativa, el qué de las decisiones. Esto
es, que las decisiones deben someterse, en su contenido sustancial, a las previsiones de la Constitucion
como norma fundamental del ordenamiento juridico.

4. Vinculacion de la Constitucion a los funcionarios electos democraticamente

En la democracia sustancial, antes esbozada, el proceso de actuacion de los agentes publicos se en-
cuentra vinculado por el contenido de la Constitucidon, en forma tal que existen limites infranqueables por
su accién y, ademas, vinculos propositivos que la condicionan.

Los derechos fundamentales son limites a la adopcién de politicas basadas en calculos coste-beneficio;
esos derechos garantizan ciertos bienes que se considera deben asegurarse incondicionalmente para cada
individuo, poniéndolos a resguardo de eventuales sacrificios basados en consideraciones agregativas. Se
entiende que los derechos fundamentales constituyen limites infranqueables al procedimiento de toma de
decisiones por mayofria, esto es, que delimitan el perimetro de lo que las mayorias no deben decidir, sir-
viendo por tanto frente a éstas -utilizando la ya célebre expresién de Dworkin (1977)- como vetos o cartas
de triunfo. Es lo que Farrajoli llama esfera de lo indecidible, lo que no puede decidirse (vinculo negativo).

Pero, ademas, existe un vinculo positivo, que determina una proposicién de actuacion a los érganos
democraticamente electos, relativo a lo que no se puede no decidir.

Dentro del coto vedado (vinculo negativo) se encuentran, en primer lugar, los derechos individuales
que no deben ser conculcados mediante la accién publicay, en segundo lugar, todos aquellos que el cons-
tituyente decide establecer como no modificables, o modificables s6lo mediante una accion politica dife-
rente de la que se resuelve en la creacion de la ley ordinaria o en la normal administracion de la cosa publica.
Cuando el poder politico los invade, el Tribunal constitucional debe restablecer el orden, eliminando del
sistema las decisiones contrarias a la Constitucion: se trata de la funcion del juez constitucional que Kelsen
llama legislador negativo.

Cuando hablamos de la vinculacion positiva, nos referimos a lo que se debe decidir por parte del poder
politico, en razén de que asi lo ordena la Constitucidn: todas aquellas disposiciones que las Constituciones,
dadas sus caracteristicas de documentos generales, contienen y que son prescripciones de acciones pos-
teriores, de algo que debe ser: o sea la funcion del juez constitucional, al que Kelsen llama legislador po-
sitivo. Segun la vision de la esfera de lo no decidible, toca a un Tribunal constitucional, ayudado en ello por
la ciencia juridica y la ciencia politica, hacer lo posible para que se colme la laguna que se origina cuando
el legislador no cumple su cometido, indicandole, inclusive, los instrumentos necesarios para realizarlo.

5. Objeciones al constitucionalismo

Esa vinculacion de la constitucion a los funcionarios electos democraticamente, que les impide u obliga
-segun sea el caso- determinadas acciones y que somete esas acciones al control de un érgano, que no es
electo democraticamente, resulta en una aparente contradiccion entre la constitucion y la democracia, en
su sentido tradicional de cauce formal para el gobierno de las mayorias.

Con la democracia sustancial, es decir, el constitucionalismo, se configura una aparente contradiccién
entre constitucion y democracia, entre politica y derecho, entre el principio de mayoria y la constitucion. Se
podria formular esta tension con las siguientes preguntas: ;Por qué el legislador, como leditimo represen-
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tante del pueblo soberano, debe encontrar [imites (negativos y positivos) para su actividad politica en la
Constitucion? jPor qué, en otras palabras, debemos seguir la voluntad de personas que ahora yacen en sus
tumbas, los padres de la Constitucion?

El constitucionalismo enfrenta en su formulacién lo que la doctrina ha denominado objecion contra-
mayoritaria. Esa objecion adopta dos formas fundamentales: primero, si la democracia es el método de
toma de decisiones por mayoria, la primacia constitucional implica precisamente restricciones a lo que la
mayoria puede decidir; y, segundo, qué legitimidad tienen jueces no representativos ni politicamente res-
ponsables para invalidar decisiones de un legislador democratico.

En las Ultimas décadas, la historia de la teoria constitucional es en buena medida la de la reiteracion de
estas objeciones y la de las muchas formas en que se ha intentado contestarlas.

6. Legitimidad de la funcién jurisdiccional

La justificacion del origen y legitimidad del poder de juzgar ha sido un problema fundamental desde
los mismos origenes del pensamiento constitucionalista pero, la reciente atencion que recibe el poder ju-
dicial, cuando sus decisiones comienzan a afectar no ya a los ciudadanos como tales, sino, en forma des-
tacada a los poderes publicos y a quienes ostentan posiciones de autoridad, ha venido a subrayar la
trascendencia de esa cuestién. Ciertamente, la legitimacion democratica aparece hoy como la legitimacién
fundamental de los poderes del Estado, incluyendo al poder judicial.

Esa legitimacién resulta de expresas afirmaciones constitucionales, que proclaman que la soberania
nacional reside en el pueblo. En Colombia, el articulo 3 de su Constitucion Politica; en Venezuela, el articulo
3 de su vigente Constitucion; y en Ecuador, el primer aparte del articulo 1 de su Constitucion Politica. No
en balde, cuando las altas Cortes y tribunales de esos paises sentencian, lo hacen con la invocacién de esa
legitimidad, usando expresiones como “administrando justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la
Constitucion Politica” (Colombia); “administrando justicia, en nombre de la Republica, por autoridad de la
ley” (Venezuela); y “administrando justicia constitucional y por mandato de la Constitucién de la Republica
del Ecuador” (Ecuador).

La justificacién clasica del poder del juez, supone identificar la legitimidad del juez con la legitimidad
de la misma ley, y es aplicable, por tanto, a la justificacion del juez en cualquier régimen. En el régimen
democratico, pues, la legitimacién del juez la ubicamos en el hecho que aplica la ley democratica. Si-
guiendo la denominacion de Lopez (1997), se trata de una legitimacién de “ejercicio”, diferente de la de
“origen” propia del poder legislativo y ejecutivo, que en nuestros paises de examen, son electos directa-
mente por el pueblo.

Como ensefia Lopez (1997), el juez democratico en el sentido clasico, sera entonces el juez que aplica
la ley democratica, y como consecuencia de ello derivamos las condiciones insoslayables para considerarlo
como tal:

1) La independencia del juez, que supone su sometimiento enclusivo a la ley, y no a cualquier otra vo-
luntad, incluida la suya propia, en forma de preferencias personales.

2) La necesidad de motivacion de sus sentencias, porque siendo una legitimidad de ejercicio, manifes-
tada en la aplicacién de la ley, su actividad debe en todo caso mostrarse como fundada en ésta, y no en su
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simple voluntad del juez. Es el nexo logico entre voluntad popular (ley) y decisién del juez (Sentencia), nexo
que hace patente el ejercicio democratico del poder judicial.

3) La irresponsabilidad politica del juez, porque en un sistema democratico, el criterio ultimo de eva-
luacién de la actuacion de los poderes publicos es su adecuacion a la voluntad popular, lo que supone que
estan sometidos, no sélo a juicios de legalidad, sino a juicios de oportunidad, que pueden desembocar en
la exigencia de responsabilidad politica, esto es, en la remocion del cargo de los titulares de esos poderes.
Responsabilidad politica exigible en nuestros paises mediante elecciones periddicas y mediante mecanismos
como el referendum revocatorio o los juicios politicos de destitucion. Y es que esos poderes adoptan de-
cisiones propias, a ellos imputables, y por tanto originadoras eventualmente de responsabilidad, si la vo-
luntad popular las evalia negativamente. En cambio, esto no es postulable de la accion de los jueces, seglin
el modelo clasico, porque su accién no es libre, sino estrictamente vinculada. Cuando el juez aplique la ley,
la responsabilidad politica por los efectos de ésta deben imputarse a su creador, esto es, al legislativo o al
ejecutivo, seguln sea el caso. Otros tipos de responsabilidad (penal, civil y disciplinaria) si seran exigibles,
tomando la ley como punto de referencia; pero no cabra una evaluacion politica de la conducta del juez en
su funcion jurisdiccional, por ser aplicacion de los mandatos de la ley.

4) Ausencia de control difuso de constitucionalidad de las leyes, porque su sujecion a la Ley, como ex-
presion de su legitimacién democratica, implica que éste no puede inaplicar una norma legal aun si la
estima contraria a la Constitucion, porque supondria apartarse de la voluntad popular creadora de la ley,
sustituyéndola por su particular percepcion -distinta de la del legislador- sobre su adecuacion a los man-
datos constitucionales.

Pero, esa no es la situacién actual de nuestros jueces, en general, y de nuestras cortes constitucionales,
en particular, en los paises objeto de nuestro examen hoy; y, basicamente, en la gran mayoria de las de-
mocracias occidentales, que desde mediados del siglo XX han venido abrazando, como se expreso antes,
el modelo de constitucion rigida cuya prevalencia se confia, bien en forma difusa o en forma concentrada,
a los 6rganos del poder judicial.

Y, si el poder judicial posee la capacidad de crear, vuelve a surgir el cuestionamiento de la legitimacién
de ese poder judicial, al ser insuficiente una consideracion meramente legalista del mismo, ya que se lo
caracteriza como poder en la medida en que excede la propia ley.

Pero es el caso que, cuando nuestras constituciones preceptiian su aplicacién prevalente cuando coli-
sionan con normas legales e, imponen a todos los jueces (en el sistema de control difuso) o al Tribunal o
Corte Constitucional (en el sistema de control concentrado) la desaplicacién de las normas legales contrarias
a la Constitucion, coloca a los 6rganos del poder judicial en aparente contradiccién con su legitimidad de
“ejercicio”, anteriormente explicada, que es la legitimidad “democratica” de deriva de haber sido producida
esa norma por el érgano legislativo electo popularmente.

Mucho mas acentuada parece esa contradiccién, cuando ~ademas- se impone a los érganos de eleccion
popular una vinculacién no sélo negativa con la Constitucion, sino un vinculacién positiva, como se explico
anteriormente, que coloca al juez constitucional en posicién no sélo de desaplicar las normas emanadas
de los agentes publicos de eleccion popular (legislador negativo), sino de ordenar y ejecutar, segun sea el
caso, conductas en forma particular y general, que innovan en el ordenamiento juridico (legislador positivo),
invadiendo, sin legitimidad democratica aparente para ello, la esfera de competencias propias de los 6rga-
nos electos democraticamente.
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7. Legitimidad del juez segtin el neo constitucionalismo

Afirma Ferrajoli (2011) que, aunque el consenso es la principal fuente de legitimidad democratica de
las funciones politicas del gobierno, no lo es de todas las demas funciones publicas. Ningin consenso ma-
yoritario, ni siquiera la unanimidad, puede legitimar en la democracia constitucional, decisiones contrarias
a la Constitucion. El ejercicio de los poderes politicos del gobierno encuentra limites y vinculos establecidos
por los derechos fundamentales.

El fundamento axiolégico de los derechos fundamentales, no reside en el consenso mayoritario, porque
no son compartidos politicamente por todos, sino que se estipulan juridicamente en garantia de todos, in-
cluso contra las mayorias contingentes. Su legitimidad, pues, es pre politica, y reside en el principio de
igualdad, como clausula del pacto social de convivencia. Cuando se habla de la universalidad de tales de-
rechos, se refiere a la universalidad de sus titulares, al contrario de lo que sucede con los derechos patri-
moniales.

Por lo que, si bien es cierto que el consenso mayoritario es la fuente de legitimidad democratica de las
funciones politicas de gobierno, solo lo es dentro de los limites y con los vinculos establecidos por las
Constituciones.

A la esfera discrecional de lo decidible, pertenecen las funciones de gobierno (legislativas, gubernativas
y auxiliares de tipo administrativo). Pero, la funcién judicial, se instituye para actuar y defender la esfera de
lo indecidible (funciones de garantia): sus criterios de valoracién y sus fuentes de legitimidad son la co-
rreccion y el fundamento de sus decisiones como presupuestos legales de su ejercicio.

Los fundamentos de legitimidad de la funcion de garantia son, pues, distintos a la representacion y
el consenso sobre las que se basa la legitmidad democratica de las funciones politicas de gobierno. Son
dos, segun Ferrajoli, los fundamentos especificos y distintos que diferencian las dos funciones (de go-
bierno y jurisdiccional): a) la naturaleza tendencialmente cognitiva de los presupuestos de la jurisdiccion;
y, b) la garantia de los derechos de los ciudadanos, especialmente sus derechos fundamentales, que le
asignan el papel de contra-poder desarrollado por el Poder Judicial respecto a los poderes politicos de
la mayoria.

La naturaleza cognitiva de la jurisdiccion, sirve para garantizar el derecho fundamental a la inmunidad
de la persona frente a decisiones arbitrarias. Y, asi, se vincula con la voluntad popular, porque es aplicacién
de esa voluntad politica que se ha manifestado ya sea en las leyes, ya sea en las normas constitucionales
en materia de derechos fundamentales.

El segundo fundamento de la independencia de las funciones e instituciones de garantia de los derechos
fundamentales, es precisamente porque son derechos “universales”, virtualmente contra las mayorias y los
poderes de mayoria, por lo que las funciones e instituciones de su defensa deben ser, virtualmente, con-
tra-mayoritarias.

Concluimos, entonces, como afirma Arocena (2017), que el Poder Judicial, en tanto una de las agen-
cias que ejerce una funcion esencial del Estado, no tiene como fuente de legitimacion el “principio de-
mocratico”, conforme el cual la “res publica” se organiza en virtud de la decision de la mayoria. Por el
contrario, el rol de los jueces se legitima en funcién de su intervencidn como garantes de la estabilidad
del sistema politico y del ordenamiento juridico, a partir de su firme e incondicionada sujecién a las
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normas fundamentales del sistema, o sea, a aquellas disposiciones de raigambre constitucional que,
por serlo, se erigen en enunciados insoslayables de referencia para la validez de las restantes prescrip-
ciones juridicas. Desde este punto vista, la legitimacién de la funcion de los jueces puede hallarse, asi,
en su “autonomia” respecto, no soélo de las posibles influencias de los restantes poderes o agencias del
Estado (Poder Legislativo, Poder Ejecutivo), sino también de cualquier otra fuente o grupo de presion.

8. Inexistencia de contradiccion entre derechos fundamentales y principio democratico

Hemos venido planteando como hipotesis de nuestra disertacién, la aparente contradiccién que se
suscita en el régimen constitucional democratico entre los jueces encargados de garantizar la supre-
macia de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucidn, cuya legitimacion no deriva di-
rectamente del consenso mayoritario; por una parte, y por la otra, la accion de los agentes del poder
publico de eleccién popular, de indudable origen democratico.

Contraponemos las expresiones Estado democratico y Estado constitucional, o, las expresiones prin-
cipio democratico y derechos fundamentales. La constitucidn escrita, y, en ella, el reconocimiento y ga-
rantia de los derechos fundamentales serian pues limites o excepciones al principio democratico de
predominio de la voluntad popular. Esta no podra traspasar los limites constitucionales, y particular-
mente los referentes a los derechos fundamentales. Principio democratico y principio constitucional
aparecerian como polos separados y en ocasiones opuestos.

;Bajo qué fundamento democratico puede sostenerse que los jueces puedan anular e incluso sustituir
la accién politica de los 6rganos de eleccién popular, gobierno y legislador?

Esta contraposicion presenta el grave peligro de reducir a un segundo lugar el principio de legiti-
macion democratica, que deberia ceder frente a la preeminencia de otros principios y valores (esencial-
mente encarnados en los derechos fundamentales) radicalmente ya desvinculados de la legitimidad
democratica. Se volveria asi a una legitimacion iusnaturalista del poder, basada en unos valores perma-
nentes e independientes de la voluntad de la comunidad, inafectables por el capricho de la mayoria.

Ahora bien, ello s6lo es posible si se reduce la legitimacion democratica a la aplicacién mecanica e
inmediata de la voluntad mayoritaria (expresada por el pueblo o sus representantes) en cualquier mo-
mento, y sobre cualquier asunto, pertenezca a la esfera legislativa, ejecutiva o judicial. Pero una con-
cepcion de este tipo supondria un reduccionismo inaceptable o, alin mas, una falsificacion del principio
democratico. Este no puede identificarse con la mecanica asamblearia como forma de gobierno omni-
comprensiva; la férmula democratica lleva insita, como elemento inseparable de su esencia, la vigencia
de un marco de garantias y controles, que no necesitan de ninguna justificacion extrademocratica.

La garantia de la autenticidad de la voluntad popular, origen unico de la legitimidad democratica,
exige que la expresion de esa voluntad se lleve a cabo en condiciones de libertad e igualdad que sélo
pueden conseguirse mediante la vigencia de unos derechos fundamentales (y su forzoso correlato, la
division del poder) y que tal expresién se realice mediante procedimientos que excluyan su falseamiento
o supresién. Para que la democracia o el poder del pueblo sea una caracteristica duradera del poder
politico en vez de una convulsion momentanea y quiza revolucionaria, debe requerir la observancia del
orden constitucional y la consolidacion de un Estado de Derecho. La vigencia de la Constitucion y de los
derechos fundamentales en ella reconocidos se justifica asi, no frente a la voluntad popular, sino por el
contrario, como parte integrante y necesaria del proceso de formacion de ésta.
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Como consecuencia, no cabe oponer la defensa de la Constitucion a la defensa del principio
democratico; o, en otras palabras, si la Constitucion se justifica en definitiva en cuanto garante del orden
democratico, cuando resulte atacada o vulnerada sera el mismo orden democratico el que sera puesto
en peligro.

Importante es, ademas, advertir que la nocién legitimidad democratica, no deriva de una férmula
Unica para llevar a cabo a todos los poderes del Estado, la traslacion de esa legitimacion; ello dependera
de su peculiar naturaleza y funciones. En otras palabras, el principio democratico, justificador en ultima
instancia de todos los poderes, se proyectara en formas distintas en cada uno de ellos, de manera com-
patible con las tareas que tengan encomendadas. La relacion entre la voluntad popular y la forma de
integracion y actuacion de los poderes publicos puede ser muy diversa.

En los Colombia, Venezuela y Ecuador, cuando se refiere al poder legislativo (Congreso bicameral,
Asamblea Nacional y Congreso Nacional, respectivamente) y al poder ejecutivo (Presidente), la via de
manifestacion de la legitimidad democratica es la eleccion de sus miembros, mediante sufragio univer—
sal, libre, directo y secreto. En estos casos, la conexion entre voluntad popular y poder del Estado se
lleva a cabo mediante sistemas de integracién (seleccién de miembros) del 6rgano basados en la eleccion
popular periddica. Es también claro que en estos casos, “legitimidad democratica” se hace coincidir con
“principio mayoritario”, con la matizacién de que ese principio se hace valer de acuerdo con reglas prees-
tablecidas. La legitimacion democratica del legislativo y el ejecutivo deriva pues del origen de sus miem-
bros.

Otra cosa, desde luego, ocurre respecto de otros poderes del Estado, en los que no se produce una
conexion entre voluntad popular y actuacion del 6rgano de que se trate basada en la eleccion, directa
o indirecta, de sus titulares.

Por ejemplo, en Ecuador, el Tribunal Supremo Electoral, el Contralor General del Estado, la Procura-
duria General del Estado, el Ministro Fiscal General del Estado, la Comision de Control Civico de la Co-
rrupcion y las Superintendencias, entre otros, ademds de La Corte Suprema de Justicia, Las cortes,
tribunales y juzgados y El Consejo Nacional de la Judicatura, no son de eleccion popular y tienen dife-
rentes formas de designaciéon, donde participan o no, total o parcialmente, el Congreso Nacional y el
Presidente de la Republica, ademas de otros entes de la sociedad.

Lo mismo sucede en Venezuela, donde 6rganos como el Fiscal General de la Republica, el Contralor
General de la Republica, el Defensor del Pueblo, el Consejo Nacional Electoral, ademas del Tribunal Su-
premo de Justicia y demas 6rganos del poder judicial, tampoco son elegidos directamente por el pueblo,
sino a través de diferentes formas de designacién, donde participan o no, segin sea el caso, la Asamblea
Nacional u otros entes de la sociedad.

Y, finalmente, en Colombia, donde de los maximos 6rganos de la rama judicial, la Corte Suprema de
Justiciay el Consejo de Estado, son designados por la propia corporacién de listas enviadas por el Con-
sejo de la Judicatura (art. 231 Constitucion Politica), y la Corte Constitucional, es elegida por el Senado
de la Republica, de ternas que le presenten el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia
y el Consejo de Estado (art. 239 Constitucion Politica). Los jueces ordinarios, administrativos y de juris—
diccion especial, tampoco son de eleccién popular. Y los demas 6rganos del poder publico, Fiscal Ge-
neral de la Nacién, Consejo Nacional Electoral, Consejo Superior de la Judicatura, Contralor General de
la Replblica, Procurador General de la Nacién, Defensor del Pueblo, entre otros, tienen diferentes formas
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de designacion, donde participan o no, segun sea el caso, el Congreso de la Republica u otros entes del
Estado y de la sociedad.

Reflexiones finales

El principio democratico debe traducirse en el predominio de la voluntad popular expresada mediante
los procedimientos y con las garantias previstas en la Constitucidon y que persiguen asegurar su auten-
ticidad. La actuacién de los poderes del Estado debe pues (mediante tales procedimientos y garantias)
reconducirse a la voluntad popular; y, consecuentemente (si se han observado los procedimientos cons-
titucionales), esa actuacién tendra, prima facie, la legitimidad que le da la primacia de aquella voluntad.

La nocién legitimidad democratica, no deriva de una férmula Unica para llevar a cabo a todos los
poderes del Estado la traslacién de esa legitimacion; ello dependera de su peculiar naturaleza y funcio-
nes. En otras palabras, el principio democratico, justificador en ultima instancia de todos los poderes,
se proyectara en formas distintas en cada uno de ellos, de manera compatible con las tareas que tengan
encomendadas.
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