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Soberania de la Ley #s. soberanfa del Pueblo en el
Constitucionalismo
La solucion de Jon Elster

Los ordenamientos juridicos actuales se asientan en los principios
provenientes del constitucionalismo y de la democracia. Una importante
corriente doctrinaria seflala que, pese a que comunmente se tienda a consi-
derarlos como si estuviesen en armonia, entre estos dos fenémenos juridi-
cos-politicos se produce, en realidad, una fuerte tensién'. Se argumenta
que la decisién democratica (que en esta vision es reducida a la mayoritaria)
no deberfa verse limitada por las leyes constitucionales. Si el soberano es «el

! Incluso algunos autores sefialan que esta contradiccion no debe ser resuelta, sino
que es ella, justamente, la que posibilita la democracia misma. ILa belga Mouffe sefiala
que es esa tension paradojica la que posibilita que se estructuren sistemas pluralistas
y democraticos: «la visualizacién de la dindmica politica liberal democratica como el
espacio de una paradoja cuyo efecto estriba en impedir tanto el cierre total como la
diseminacién completa. .. es una visualizacion que abre muchas posibilidades intere-
santes. Sin duda, al impedir el pleno desarrollo de sus respectivas 16gicas, esta articu-
lacion representa un obstaculo para su completa realizacion; tanto la perfecta libertad
como la perfecta igualdad se vuelven imposibles. Sin embargo, esta es la condicién de
posibilidad misma para una forma pluralista de coexistencia humana en la que pue-
dan existir y ejercerse los derechos, donde la libertad y la igualdad puedan arreglarse-
las para coexistir en algin modo» Mouffe Chandal, I.a paradoja democratica, Gedisa,
Barcelona, Espafia, 2003., p. 27.
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pueblo» no puede erigirse, paralelamente, a otro soberano en competencia
con ¢l (la Constitucion).

Los principios en cuestién provienen de tradiciones diferentes, una
de las cuales sostiene el ideal de la libertad, de la proteccién de los dere-
chos fundamentales y de la limitacién al poder; la otra, en cambio, esgrime
la primacia de la decisién mayoritaria y el principio de igualdad. En este
sentido leemos a Mouffe: «Por un lado tenemos la tradicion liberal consti-
tuida por el imperio de la ley, la defensa de los derechos humanos y el
respeto a la libertad individual; por otro, la tradicién democratica cuyas
ideas principales son las de igualdad, identidad entre gobernantes y gober-
nados y soberania popular. No existe una relacién necesaria entre estas dos
tradiciones distintas, sélo una imbricacién histérica contingente. A través
de esta imbricacién, tal como le gusta subrayar a C.B. Mac Pherson, el
liberalismo se democratiz6 y la democracia se liberalizo»™.

Creemos que la tension realmente ha existido y que no es acertado
dar por sentado el vinculo entre el constitucionalismo y la democracia, la
historia nos demuestra que, en ocasiones, han operado como principios
contrapuestos”.

Pese a ello, el constitucionalismo actual y la democracia moderna

% Ibidem, p. 20.

* En el mismo inicio del constitucionalismo se advittié con claridad la tensién de estos
elementos, asi, tal como relata Kigi, en los debates de la Convencién de Filadelfia y en
«The Federalist» la antinomia estaba claramente presente. Si bien para los «Padres» era
un dogma indiscutible que el poder estatal derivara del «popular government», al
mismo tiempo se concentraron fuertemente en asegurar la primacia de la Constitucion
frente a las voluntades de las mayorias circunstanciales. Como siempre se destaca en
«The Federalist», no querfan una «democracia» sino una «republica». También en la
Revolucién Francesa los tedricos se enfrentaron a esta antinomia. Por unlado se ergufa
la figura de Montesquieu, defensor a ultranza de la ley, y, por el otro, el pensador
apasionado por la democracia radical, Rosseau. Asi como en la Constitucion liberal de
1791 se refleja todo el «Espiritu de las Leyesy, los creadores de la Constitucion de 1793
(radical-democratica) eran fieles y dociles adeptos al Contrato Social. CF La Constitucion
como ordenamiento juridico fundamental del Estado, traduccion de Sergio Diaz Ricci y Juan
José Reyven, Dykinson S.L., Madrid, 2005, p. 202.
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han evolucionado conjuntamente y, por lo tanto, se han ido armonizado
reciprocamente, al punto tal que la democracia ya no puede reducirse, bajo
ningin punto de vista, al simple mayoritarismo (tanto que parece mas ade-
cuado, en la actualidad, hablar de una «democracia constitucional», con-
cepto que se enfrenta al ya superado de «democracia tumultuaria» o «de
masas»*), como tampoco puede identificarse, sin mas, al liberalismo con el
constitucionalismo (pues el constitucionalismo actual estd impregnado de
derechos sociales y de democracia’).

Los autores que niegan la posibilidad de compatibilizar democracia
con constitucionalismo parten de una visién reduccionista: la democracia
es s6lo decision mayoritaria y el constitucionalismo liberalismo radicalizado
0, si se quiere, «caricaturizado».

Para solucionar la tension referida, se utilizan, principalmente, dos
lineas argumentativas. O se sefiala, desde posturas liberales, que el ejercicio
de la soberania popular estid necesariamente limitado por los derechos
individuales e inviolables de las personas -que constituirfan esferas privadas
en las que el Estado no podtia nunca inmuscuirse’-; o se sefiala, desde
posiciones colectivistas, que el soberano se autolimita voluntariamente para
ingresar, asi, a un «Estado de Derecho» —el poder se someteria voluntaria-
mente a las leyes por él mismo dictadas-.

En este trabajo nos detendremos en la posicion de Jon Elster, que
siguiendo la segunda linea argumentativa plantea que los limites
autoimpuestos a las decisiones mayoritarias deben ser vistos como meca-

*Tal es la expresion utilizada, por ejemplo, por Kagi Wernet, La Constitucion como
ordenamiento juridico fundamental del Estado, ob. cit.

3 Aca nos estamos refiriendo, por razones didicticas, al liberalismo radical, pues
existen interesantes propuestas de autores liberales en donde la autonomia indivi-
dual, los derechos sociales y la democracia aparecen en total armonfa. Incluso se
sefiala que la democracia y los derechos sociales son una derivacién necesaria de un
liberalismo bien entendido.

¢ Esta es la posicién de autores como Garzén Valdés (quien habla del «coto veda-
dow), Luigi Ferrajoli, etc. Vid. por ejemplo: Ferrajoli Luigi, Derecho y razin, Trotta,
Madrid, 1997, pp. 858 y 859, Garzén Valdéz Ernesto, Derecho y ética politica, CEPC,
Madyrid, 1993, p. 407 y ss.
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nismos imprescindibles e, incluso, beneficiosos para la democracia.

1. La tensién desde el Constitucionalismo ( El argumento ¢ ontramayoritario)

Se suele remarcar que el constitucionalismo supone ya de por si
limites al legislador. En esa linea es comun postular que una de las principa-
les funciones de la Constitucion (y del derecho en general) es la de limitar al
poder del soberano para evitar arbitrariedades en sus decisiones. A estos
efectos serfa irrelevante el tipo de gobierno, pues, como diversos autores
han sefialado: la mayorfa de turno puede también, como cualquier otro
soberano, violar los derechos y oprimir al resto de los ciudadanos. El re-
sultado despético no dejara de ser tal porque provenga de una fuente
popular, como si la mayoria pudiera legitimar, por el nimero, cualquier
decisién tomada’.

" Jouvenel sefiala que de la «soberania populat puede salit un despotismo mucho
mas radical que el de la soberania divina... El poder usurpado (al individuo) tiene en
este caso las manos libres; él mismo es libre, y la libertad del poder se llama arbitra-
riedad», E/ poder, Editora Nacional, Madrid, 1974, p. 49. Es necesario, no obstante,
llevar las cosas a sus justos términos. Sostener que la mayorfa es siempre y
sistemdticamente una amenaza para los derechos se enfrenta también con problemas
irresolubles, pues no deja en claro de quién se espera que hayan surgido las normati-
vas que protegen a los grupos minoritarios ni se explica cémo es posible que hayan
existido mayorfas que limitaron su propio poder mediante la rigidez constitucional
e, incluso, mediante clausulas intangibles. Lo recuerdan oportunamente Sadurski y
Amar que la proteccién de los derechos de las minorias se ha producido en numero-
sos sistemas politicos a través de decisiones mayoritarias, Cf. Wojciech Sadurski,
«Judicial Review and the protection of Constitutional Rights», Oxford Journal of
Legal Studies 22 (2002) 275-299, pp. 275-276; y Akhil R Amar, «The Consent of the
Governed: Constitutional Amendment Outside Article V», Columbia Law Review 94
(1994) 457-508, pp. 503-504. A su vez, Bayon sefiala que «No hay ninguna razén
solida para dar por sentado que los ciudadanos en general y los legisladores en
particular actien sistematicamente movidos por estrechas consideraciones de interés
propio, y nunca por razones de principios que sean expresion de diferentes concep-
ciones de lo justo», Bayon, ibidem, p. 39. También se expiden en ese sentido Jeremy
Waldron «Rights and majorities: Rousseau Revisited», en J. Waldron, Liberal Rights,
Collected Papers 1981-1991 (Cambridge University Press, 1993) 392-421, p. 418; y
Cass Sunstein, The Patrial Constitution (Cambridge University Press, 1993), p. 146.
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La Constitucién debe ser respetada por todos los 6rganos estatales.
Esta se erige como la normativa fundamental que todos, ciudadanos y
Estado, deben cumplir. Para evitar que sea defraudada mediante modifi-
caciones antojadizas se exige, para su revision, un proceso agravado, distin-
to del empleado para la sancién ordinaria de las leyes, que es el de la
rigidez constitucional®. En este punto la tensién aparece nuevamente, ya
que se seflala que no es congruente que la normativa limite la decisién
mayotitatia’.

Con el procedimiento especial de reforma se busca que los 6rganos
representativos normales no tengan en su poder decisiones que hacen a los
puntos mas aridos del interés comun. Por ello se establecen mayorfas espe-
ciales, 6rganos especificos o referéndums a determinadas deliberaciones
consideradas fundamentales.

En contra de lo que sefialamos, una importante posicién doctrinaria
argumenta que la rigidez constitucional atenta contra la democracia, pues
dejarfa en manos de los jueces —es decir, el poder menos democratico— la
interpretaciéon normativa —y con ello la posibilidad de «modificar el senti-
do originario» de las clausulas constitucionales—. El parlamento —que es el
6rgano de mayor representatividad— no podria oponerse a la interpreta-
ci6n judicial, y esto supondria una inversién en el principio democratico de
toma de decisiones'’.

Consideramos adecuado y adherimos al contra-argumento de
Ferreres Comella, quien sostiene que la rigidez es una herramienta funcio-
nal a la democracia, pues en el fondo no hace otra cosa que fortalecer y

8 Cf. Ferreres Victor, «Una defensa de la rigidez constitucional», art. publicado en
Doxa, 23,2000.

Y aci es necesario hacer una aclaracion importante: limitar al poder no es sinénimo
de limitar la decisiéon democratica, creemos que esta es una premisa que se debe tener
siempre presente.

1" En este sentido, entre otros y patadigméticamente: Bickel Alexander M., The Least
Dangerons Branch: The Supreme Court at the Bar of politics, Yale University Press, 1980,
por ejemplo: pp. 16 y 17. También: Ely John, Democracy and distrust. A theory of
judicial review, Harvard University Press, 1981, pp. 92y ss.
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racionalizar el didlogo entre los distintos organismos del Estado.

Contrariamente a lo que se cree, postula el espafiol, las constitucio-
nes flexibles no serfan adecuadas para asegurar una auténtica democracia.
En supuestos de flexibilidad constitucional, la mayoria parlamentaria po-
dria liberarse de fundamentar sus decisiones frente a otras instancias (como
el Poder Judicial), imponiendo decisiones basadas en voliciones circuns-
tanciales y sin la necesidad de justificar adecuada y objetivamente sus pro-
nunciamientos.

Asi visto, la rigidez constituye un mecanismo para fortalecer el con-
senso que las democracias necesitan, pues fomenta el didlogo en diversas
instancias: parlamentaria, constituyente y judicial; garantizando, asi, la con-
secucién de una decision acordada y que ha superado distintos niveles de
control y contra-argumentos. En ese sentido sefiala que: «si la Constitucion
fuera flexible, la mayoria parlamentaria podria liberarse facilmente de la
carga de dar al juez buenas razones en defensa de la ley que ha aprobado,
la mayoria podria sin dificultades reformar la Constitucién ex ante (antes
del proceso de control judicial). Con ello frustrarfa la posibilidad misma
de impugnar la ley ante el juez, pues bajo la Constitucién reformada no
habrfa ninguna duda acerca de la validez de esa ley. Alternativamente, la
mayorfa podria reformar la Constitucién ex post (es decir, después de la
decision judicial)». Y defiende el control de constitucionalidad sefialando
que «el fundamento de esta instituciéon descansa en la deseable contribu-
cién que el juez puede hacer al didlogo colectivo, recordando a los ciuda-
danos y sus representantes el peso que tienen ciertos derechos, y enrique-
ciendo la deliberaciéon publica con respecto a una determinada cuestion
controvertida»'.

También, como veremos mas adelante, es interesante a este respec-
to el argumento de las «restricciones autoimpuestas». Autores como Elster
aducen que las sociedades pueden auto-restringir sus decisiones a futuro
para lograr seguridad juridica y una razonabilidad sostenida. Establecer
mecanismos de limitacion y retardo en la toma de decisiones evitaria que
las reglas juridicas puedan ser modificadas constantemente de acuerdo a

1 Ferreres Comella, art. cit.
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los humores y a los impulsos sociales del momento —actuando «pasional-
mente» mas que racionalmente—. Bajo esta 6ptica estarfan justificados, in-
cluso en un contexto democratico, la existencia de ciertos limites y meca-
nismos que condicionan las decisiones del soberano popular.

2. Revisando el concepto de limite

Lo interesante de la posicion de Elster es que presenta otra perspectiva
—opuesta a la clasica— para considerar el asunto de los limites constitucionales.

Los limites no se presentan, en esta vision, como obstaculos a las
decisiones democraticas (como en el planteo que hemos resefiado en el apar-
tado anterior). Elster postula la necesidad de la existencia de delimitaciones
0, si se quiere, de reglas, para poder coordinar el autogobierno. Sin ninguna
clase de limite el autogobierno serfa légicamente imposible. Pero va mas alla
y agrega que la existencia de limites no sélo es algo inevitable, sino que tam-
bién puede ser beneficioso y favorecer el autogobierno mismo'?.

Es decir, en primer lugar debe tenerse presente que sin reglas no
puede haber consenso, sin normas el consenso puede devenir en anarquia.
Los limites son necesarios, al menos en ese sentido de delimitacién y regla-
mentacién. Pero, en segundo lugar, también se postula que los limites
autoimpuestos pueden ser funcionales a los fines que buscamos.

Hay que dejar de lado, en este punto, la idea sostenida por diversos
doctrinarios de que la Constituciéon y la ley en general constituirfan meca-
nismos destinados a limitar la democracia. No se debe presuponer, en
otras palabras, que la democracia vaya a quedar inmovilizada u ociosa
cuando se le aplique el «chaleco de fuerza» constitucional.

'2 Cf. Jon Elstet, Ulises y las sirenasy Ulises desatado, Gedisa, Barcelona, 2002.

" Cf. Holmes Stephen: «El precompromiso y la paradoja de la democraciar, en Jon
Elster y Run Slagstad (coordinadores), Constitucionalismo y democracia, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1999, p. 219.
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3. Limites para poder gobernar

Como hemos sefialado, en primer lugar deben existir ciertas reglas
previas que operan como condicién de posibilidad para el desarrollo del
gobierno mismo. Para ejemplificar lo que decimos podemos centrarnos
en la problematica de la nocién de pueblo, que es el sujeto sobre el que se
asienta la democracia.

Una de las nociones que suele aceptarse de manera a-critica dentro
del contexto democratico es la de «pueblo», entendido como entidad que
se expresa de manera uniforme y voluntaria. Al respecto debemos decir
que esta nocién es ficticia, pues, en realidad, no hay algo asf como un ente
uniforme (el «soberano democritico») que pueda expresarse como si se
tratara de un individuo. El pueblo estd constituido por todos los ciudada-
nos, por lo que se trata de algo fragmentado que reune distintos grupos
con intereses diversos, a veces, incompatibles entre si. Dicho de otra ma-
nera, el pueblo no es una entidad magica que pueda expresarse de manera
uniforme, sino que debe configurarse de acuerdo a normas. Deben, sin
duda, existir reglas previas que al menos definan qué debe entenderse por
«puebloy, y quiénes y cémo votan. Asi que resulta innegable que la imagen
de un autogobierno en un vacio completamente ajeno a cualquier tipo de
limite debe considerarse algo carente de sentido.

No hay, por ende, contradiccién entre autogobierno y gobierno
limitado. El autogobierno no puede darse en un vacio normativo total,
sino que estd necesariamente regulado por normas. Habermas nos dice
que «una sencilla explicacion de los conceptos hace desaparecer la aparente
paradoja: enabling conditions should not be confused with constraining
conditions (las condiciones posibilitadoras no deben confundirse con las
restrictivas)»'.

Una posicién fuerte en favor de la democracia, entonces, no puede
poner en duda la existencia de procesos condicionados (postulando, como
contrapartida, la existencia de procesos anémicos), sino que cualquier ob-
jecion que se intente debe partir de la existencia de limites.

" Ibidem, p. 147.
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4. Limites como mecanismos beneficiosos

«Cuando actuamos guiados por las pasiones, éstas
nos pueden desviar de los planes formulados en un
momento mas desapasionado. Conocer la existencia
de esta propensiéon nos crea un incentivo para
autorrestringirnos, para mantenernos fieles a nuestros
proyectos»'®

Como también hemos sefialado, desde una interesante perspectiva
pueden considerarse a los limites autoimpuestos como mecanismos que
benefician y no obstaculizan a quienes los implementan.

Asi, por ejemplo, parece coherente sostener que para que pueda
aceptarse el gobierno de la mayoria por parte de la minorifa es necesario
que se proteja siempre la premisa que dispone que cualquiera que sea el
resultado de la votacién, no se derivaran consecuencias dafiosas para el
perdedor, si faltara ese punto de partida serfa casi nula la posibilidad de
que las minorfas puedan aceptar como legitimas las decisiones de la mayo-
rfa. Por ello, la mayoria, previendo esto, podria imponer (o auto-imponer)
esta premisa plasmandola en la Constitucion.

De no ser asi, las minorfas siempre estarfan en una descarnada lucha por
el poder con las mayorias y, en casos extremos, las diferencias se resolverfan
fuera de la democracia: con el triunfo o con el sometimiento de la minotfa.

Jon Elster postula, en dos obras ya clasicas de Filosofia Politica'’,
que la autoimposicién de restricciones es un mecanismo que se suele utili-
zar para la consecucién de finalidades beneficiosas. El autor noruego rese-
fla que, muchas veces, cuando tomamos conciencia de nuestras debilida-
des, resulta adecuado anticiparnos a nuestros posibles comportamientos
irracionales motivados por circunstancias futuras (vgr. pasionales) y «pre-
comprometernos» para evitar las consecuencias dafiinas que se podrian
derivar de aquellos momentos irreflexivos'’.

'3 Elster Jon, Ulises desatado, ob. cit., p. 21.

' Nos estamos refitiendo a Ulises y las Sirenas y Ulises desatado.

'7 Asi pot ejemplo, la persona que va a beber en exceso puede peditle a una tercera
persona que luego no le deje conducir. Cf. Ulises desatado, ob. cit., pp. 22y ss.
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Elster extiende estos argumentos a la vida comunitaria. Asi, indica
que la comunidad politica puede tomar decisiones en dos tipos de circuns-
tancias cualitativamente distintas: aquellas en las que delibera colectivamen-
te con mayor imparcialidad, frialdad y visién de largo plazo (los «momen-
tos de politica extraordinaria») y aquellas otras, las de «politica ordinaria»,
en el que prevalecerian las cuestiones circunstanciales y urgentes y actuaria
cegada por el intento fugaz de satisfacer sus intereses inmediatos, aun a
riesgo de adoptar decisiones arrebatadas e impulsivas que, luego, la comu-
nidad lamentaria en los momentos de objetividad.

En la consabida imagen, que Elster postula metaféricamente, Ulises
se hace atar al mastil de su barco para no dejarse seducir por el canto de las
sirenas, de igual modo, nos dice el autor americano, la comunidad politica
puede tomar la decisiéon de incapacitarse a si misma para tomar ciertas
decisiones que sabe que pueden tentarla, pero que, vistas desde un mo-
mento de lucidez, considera repudiables'.

En una analogia entre individuos y colectividad, Elster sefiala que
s6lo imponiéndose limitaciones y recurriendo a precompromisos, la co-
lectividad podria asegurar un genuino autogobierno, es decir, un gobierno
reglado y dirigido conscientemente, a lo largo del tiempo, hacia la consecu-
cién de las finalidades perseguidas. El autor noruego sefiala que el auto-
gobierno no debe reducirse a la capacidad de tomar cualquier decision,
sino que se debe entender como la capacidad para tomar decisiones y
seleccionar los medios para conseguir los fines exigidos por el bien comin
«a lo largo del tiempon.

'8 Blster Jon, Ulysses and the Sirens: Studies in Rationality and irrationality (Cambridge:
Cambridge University Press, 1979). Elster resefia que para John Potter Stockton, «las
constituciones son cadenas con las cuales los hombres se atan a si mismos en sus
momentos de cordura para evitar perecer por suicidio el dfa que desvarfen»... Deun
modo parecido, Friedrich Hayek se refiere a la idea de que una constitucién es una
atadura que el Peter sobrio le impone al Peter bebido. En una aseveracién mas
reciente, Cass Sustein escribe: «Las estrategias de precompromiso constitucional po-
drian servir para salvar la miopfa o la debilidad de la voluntad por parte de la colecti-
vidad», Ulises desatado, ob. cit., p. 112.

96



Facultad de Ciencias Juridicas

Elster sefiala que «segtin esta concepcion, el precompromiso incluye
cierta forma de racionalidad a través del tiempo. En el momento tl, un
individuo desea hacer A en elmomento t2, pero anticipa que cuando llegue
el momento t2, puede hacer, o hard B, a menos que esté impedido de
hacerlo. En situaciones como ésta, el comportamiento racional en el mo-
mento tl puede conllevar medidas precautorias para evitar elegir B en el
momento t2 o, al menos, hacer esta eleccién mas improbable»'’.

La idea de Elster es, entonces, que como la politica estd plagada de
vaivenes e impulsos circunstanciales que podtfan desviarla de la bisqueda del
bien comun, la sociedad, en momentos de lucidez, se autorrestringe y se impo-
ne limites para contrarrestar las pasiones, salvar la inconsistencia temporal y
evitar ser arrastrada a futuro por los impulsos circunstanciales. Creemos que en
esta clave pueden comprenderse los limites normativos a las decisiones popu-
lares —por ejemplo el fendmeno de la rigidez constitucional—.

5. Concluyendo

Pese a que pueden rescatarse varios y validos argumentos en esta ana-
logfa entre el individuo y la colectividad (como la racionalidad como criterio
de construccién politica), existen fuertes objeciones a la misma. El mismo
Elster marca algunas, al sefialar que el precompromiso puede esconder, mas
que un intento de mantener la objetividad en momentos de lucidez, el deseo
de imponer intereses sectoriales a través del tiempo: «Supongamos que el
51% de los constituyentes desean proteger la propiedad, pero temen que su
idea podria convertirse rapidamente en una opinién minoritaria en el con-
junto de la poblacién. En este caso, pueden salvaguardar su propésito usan-
do su mayorfa del 51% para estipular que se requiera una mayoria del 67%
para revocar la disposicion»™. Elster sefiala que estos casos deben ser distin-
guidos y «discriminados» de los auténticos actos de autorrestriccion «en ca-
sos de este tipo, hablar de autorrestriccion es camandulean.

1% Elster Jon, Ulises desatado, ob. cit., p. 20.

? Elstet Jon, Ulises desatado, ob. cit. p. 116.

*! Ibidem antetior. Los supuestos planteados pot Elster permiten un anélisis més fino
y superador de la idea de Poder Constituyente Originario, pues rechaza la idea de que la
expresion de una mayorfa circunstancial se convierta, ipso facto, en voluntad general.
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Bay6n, siguiendo esta linea, sefiala que la analogia entre el plano
individual y el colectivo puede resultar engafiosa porque parece arbitrario
identificar la debilidad de la voluntad de un sujeto permanente con los
desacuerdos existentes en una comunidad de individuos cuya composi-
cién esta sujeta a variacion continua: «la sociedad no es la misma a lo largo
del tiempo, ni tiene en cada momento «una» opinién, ni nada garantiza que
las decisiones constituyentes sean las de mayor lucidez o racionalidad y no
un intento de proteger intereses especificos de los constituyentes frente a
decisiones futuras»®.

Pese a las criticas creemos que el aporte de Elster es realmente valio-
so v justifica, al menos cuando no hay intereses sectoriales de por medio,
los limites que el constitucionalismo impone a las decisiones mayoritarias.
El argumento debe ser reforzado y complementado, sin dudas, con un
anclaje ontoldgico en los valores pre-positivos que deben ser reconocidos
por todo legislador y que descansan en el derecho natural. Cuando las
restricciones hayan sido estipuladas en miras al bien comun y la proteccién
de los derechos de la persona (plano ontolégico) éstas seran imparciales y
objetivas —sin interesar como se han configurado las mayorias-.

La postura de Elster, creemos, es valiosa porque reconoce la exis-
tencia de una dinamica comunitaria, que en cierto sentido es distinguible
del individuo, que en cuanto tal (y siempre y cuando no se pierda de vista
la absoluta intangibilidad de la persona humana) debe ser considerada y
regulada de manera separada. Recordemos que en una estricta filosofia
politica clasica la hipétesis de un individuo aislado es inverosimil. El ser
humano es un ser social, que interactda con los demds, que esta arrojado
hacia los otros como un requerimiento mismo de su propia naturaleza,
esto es, como una condicién necesaria para su propia plenificacién. Dicho
de otra forma, la imagen de un individuo aislado que se enfrenta a un

# Bay6n, «Democtracia y derechos: el problema de fundamentacién del constitu-
cionalismon, publicado en Constitucion y derechos fundamentales, coord. por Jerénimo
Betegén Carrillo, Francisco Javier Laporta San Miguel, Luis Prieto Sanchis, Juan
Ramoén de Paramo Arguelles, Espafia, 2004, pp. 67-138. Disponible en: wwmw.upf.edu/
Jfilosofiadeldret/ _pdf] bayon-democracia.pdf.
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sujeto misterioso (el Estado) aferrandose a ciertos derechos abstractos es
tan mitica como la imagen de una colectividad que absorbe completamen-
te al individuo. En consecuencia, creemos que los postulados de Elster nos
sirven para reflexionar sobre el funcionamiento de la colectividad, que no
es opuesta al individuo que la compone, pero si distinguible de ¢l en ciertos
aspectos.
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