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l 12 de junio del presente año se publicó en el Diario Oficial la Ley de

Participación Ciudadana del Distrito Federal. Dicha Ley, aprobada

por la mayoría del PRI y sin el concurso del resto de los partidos en la

Asamblea Legislativa del Distrito Federal, excluye a los partidos polí-

ticos de la elección de los consejos ciudadanos.

Tal eliminación de la mediación partidista viola lo dispuesto en el artículo 41

constitucional que a la letra dice:

Los partidos políticos son entidades de interés público; la ley determi-

nará las formas específicas de su intervención en el proceso electoral.

Los partidos políticos tienen como fin promover la participación del

pueblo en la vida democrática, contribuir a la integración de la represen-

tación nacional y como organizaciones de ciudadanos, hacer posible el

acceso de éstos al ejercicio del poder público [...]

Contraviene, asimismo, el artículo 122 constitucional que se refiere al go-

bierno del Distrito Federal, y que en su fracción primera, inciso e dice: “[...] La

Ley [de Participación Ciudadana] establecerá la participación de los partidos

políticos con registro nacional en el proceso de integración de

los consejos ciudadanos”.

Ante esta violación constitucional, el 3 de julio los partidos de oposición

ejercieron una demanda por vía de acción de inconstitucionalidad en contra de

la citada Ley. Esta acción, sin duda novedosa en el ámbito jurídico mexicano, se

fundamentó en los términos del artículo 105 constitucional, cuya reforma fue

publicada en el Diario Oficial el 31 de diciembre de 1994 para entrar en vigor

en enero de 1995.

El 10 de julio, el ministro instructor designado por la Suprema Corte resol-

vió desechar la demanda, por notoria improcedencia, al considerar que para la
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declaración de invalidez de las disposiciones impugnadas deberían examinarse

normas generales de naturaleza electoral que, por tradición constitucional e

institucional, son un impedimento para la Corte.1 En efecto, de acuerdo con el

mismo artículo 105:

La Suprema Corte de Justicia de la Nación conocerá, en los términos que

señale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

[...]

II. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plan-

tear la posible contradicción entre una norma de carácter general y esta

Constitución, con excepción de las que se refieran a la materia electoral

[...]

Desechada la demanda referida, el 14 de julio se interpuso un recurso de

reclamación por el representante de los partidos de oposición en el cual se

argumentaba que la violación cometida por la ley en cuestión alude a la exclu-

sión de participar a los partidos políticos en la postulación de candidatos para la

elección de consejeros ciudadanos, que constituye un derecho previo y anterior

a lo que es propiamente el proceso electoral.

La reclamación recibió el apoyo del procurador general de la República:

[...] dicho recurso de reclamación, decía el procurador, debe ser admi-

tido por esa Suprema Corte de Justicia, ya que es condición indispensa-

ble que se precise el alcance que la expresión “materia electoral” tiene en

relación con el uso que de ella hace el primer párrafo de la fracción 11

del artículo 105 constitucional.

El procurador trata de demostrar que la expresión referida no es unívoca,

clara ni precisa y, por lo tanto:

[...] no se puede rechazar por notoriamente improcedente una deman-

da con base en algo que no se sabe con precisión cuándo se aplica y

cuándo no, especialmente porque al respecto ese alto tribunal no ha

fijado un criterio preciso y constante durante los 78 años de vigencia de

nuestra Constitución.2

1 Proceso, núm. 982. México, 28 de agosto, 1995, p. 24.
2 Antonio Lozano Gracia, “Comentario al recurso de acción de inconstitucionalidad

en contra de la Ley de Participación Ciudadana del Distrito Federal”, en Procuraduría

General de la República, Oficio núm. PGR 0383/95, 15 de agosto, 1995.
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No hace mucho el mismo procurador reiteró que la Suprema Corte de

Justicia debe definir exactamente en qué puntos del ámbito político no puede

tomar decisiones: “porque me parece que no todo lo que tiene que ver con

elecciones es materia electoral, sino que también se relaciona con los derechos

políticos fundamentales de los hombres”.3

El 5 de septiembre, los once ministros de la Suprema Corte resolvieron por

unanimidad que era procedente y fundado el recurso de reclamación in-

terpuesto en contra del acuerdo inicial que desechó la demanda por vía de

acción de inconstitucionalidad. Por lo tanto, la Corte daba entrada al recurso

por considerar que el concepto materia electoral era un concepto “difícil” y, de

esta manera, ganaba tiempo para fallar sobre su competencia o bien sobre la

constitucionalidad o no de la referida ley. Por supuesto esta decisión fue saluda-

da con beneplácito por los partidos de oposición y por el procurador general de

la República, no así por el Ejecutivo Federal.

El presidente, el secretario de Gobernación y el regente capitalino se pro-

nunciaron, inmediatamente, por la constitucionalidad de la Ley de Participa-

ción Ciudadana. Más aún, el regente enfatizó que por tratarse de un asunto

electoral, la Corte está impedida para intervenir y que más bien de lo que se

trata es que en las elecciones de noviembre participen exclusivamente quienes

deben tomar parte, es decir, los ciudadanos;4 entiéndase, la sociedad civil.

Dados estos antecedentes las opciones posibles para la Corte, de acuerdo

con el constitucionalista José Ramón Cossío, fueron las siguientes: a) pronun-

ciarse en el sentido de que, en efecto, se trataba de materia electoral y, por lo

tanto, declarar la demanda improcedente y sobreseída; b) pronunciarse en

favor de la inconstitucionalidad de la ley pero sin alcanzar la mayoría calificada

(ocho ministros de once) y, por lo tanto, sin que la sentencia tuviera efectos; c)

pronunciarse por la inconstitucionalidad alcanzando la votación calificada y

con efectos anulatorios generales; d) pronunciarse por la constitucionalidad de

la ley que sólo exige la mayoría simple. Cualquiera de las posibilidades tendría

efectos políticos trascendentes en vísperas de las próximas elecciones del 12 de

noviembre. La decisión, la conocemos bien, fue la primera. El 31 de octubre la

Suprema Corte dictaminó por seis votos a favor y cinco en contra, que era

improcedente la demanda de incons-

titucionalidad. El voto definitivo lo dio su presidente al momento de un empate

técnico.

Traigo a cuento esta situación que se vive actualmente en México no, por

supuesto, con el afán de mostrar la pugna política entre el partido mayoritario

y los partidos de oposición, que salta a la vista por su obviedad y que forma

3 “La capital”, en La Jornada. México, 20 de octubre, 1995.
4 “La capital”, en La Jornada. México, 7 de octubre, 1995.
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parte del juego político en cualquier estado democrático; ni tampoco para mostrar

lo que Alonso Lujambio ha calificado de “incongruencia política” del Poder

Ejecutivo quien en su Plan Nacional de Desarrollo afirma que: “Los partidos

políticos son el vínculo político por excelencia entre los electores y su gobierno”

para defender ahora, con igual vehemencia, la constitucionalidad de la Ley de

Participación Ciudadana que, como hemos visto, excluye la mediación partidis-

ta.5 A estas alturas a nadie sorprende este tipo de incongruencias.

Creo, más bien, que la importancia del asunto es especialmente relevante

porque, como ha señalado Juan Molinar, dicho asunto: a) tiene que ver con una

decisión que afecta gravemente los derechos políticos de los casi diez millones

de habitantes del Distrito Federal; b) porque la exclusión de los partidos políti-

cos de un proceso electoral en el que pueden participar más de cuatro millones

de habitantes, estorba al desarrollo y fortalecimiento de los mismos; c) porque

aceptar la idea de que la Corte no puede revisar la constitucionalidad de la Ley

de Participación Ciudadana puede abrir la puerta a la impunidad gubernamen-

tal; y d) porque si la Corte se abstiene de intervenir en la materia dejaría fuera

del marco de revisión jurisdiccional a la Ley de Participación Ciudadana, ya que

ninguna otra autoridad de índole jurisdiccional estará capacitada para interve-

nir y, de esta manera, los ciudadanos y los partidos se quedarían sin autoridad

alguna ante quien acudir para defender sus derechos. Se trataría, entonces, de

un fuero total conferido a las instituciones amparadas bajo esa Ley.6

A la luz de estos hechos y comentarios recientes pienso, entonces, que

resulta de interés volver a reflexionar sobre el problema que, a mi juicio, se

halla en el fondo del asunto y que tiene que ver con la misma facultad que

tienen los jueces para controlar la constitucionalidad de las normas jurí-

dicas y sobre su posible activismo político. Con este propósito dividiré mi pre-

sentación en dos partes: I. ¿Cuáles son los argumentos en favor y en contra

del control judicial de constitucionalidad?; y II. ¿Qué razones justificarían un

papel activo de los jueces en el contexto de un Estado liberal democrático?

I

Parece que una de las características centrales de las democracias liberales

consiste en la facultad que tienen los jueces para controlar la constitucionalidad

5 Alonso Lujambio, “A ver Suprema Corte”, en Reforma, sección editorial. México,

7 de julio, 1995.
6 Juan Molinar, “Embrollo constitucional”, en Reforma, sección editorial. México,

24 de julio, 1995.
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de las normas jurídicas —leyes o decretos, por ejemplo— que dictan los órganos

democráticos —congreso o ejecutivo. Sin embargo, a pesar de su relevancia, la

justificación de tal facultad de los jueces no es del todo clara. A su favor, se han

aducido al menos dos argumentos: el de la supremacía constitucional y el del

reconocimiento de derechos que, como espero mostrar, resultan lógicamente

inconsistentes. En su contra, se ha argumentado con la conocida “dificultad

contramayoritaria”. Veamos, brevemente, cada uno de estos argumentos.

El primer argumento en favor del control judicial de constitucionalidad es el

que hace derivar lógicamente dicho control de la supremacía de la Constitu-

ción.

El argumento parte de la idea de que en el caso de un conflicto entre la

Constitución y una ley, el juez o debe aplicar la Constitución dejando de lado la

ley, o aplicar la ley a expensas de la Constitución. Dado que la Constitución se

reconoce como ley suprema, es decir, no sólo es una ley sino que define qué

otras normas son leyes y el legislador no puede derogarla como otra ley ordina-

ria, sólo cabe la primera posibilidad, es decir, aplicar la Constitución dejando de

lado la ley. Esta es la línea de argumentación de filósofos del derecho como Hart

y Kelsen. Para el primero, la Constitución —si se identifica con la regla de reco-

nocimiento— será el último fundamento para determinar la validez y pertenen-

cia de las normas a un ordenamiento jurídico.7 Para el segundo, aunque la

validez y pertenencia de la Constitución descanse en una norma supuesta —la

norma fundamental— lo cierto es que en la pirámide jerárquica es la Constitu-

ción la que determina qué otras normas son válidas y pertenecen al ordena-

miento jurídico.8 Si se reconoce la supremacía de la Constitución se sigue nece-

sariamente el control judicial

de constitucionalidad: los jueces no deben aplicar las normas contrarias a

la Constitución. Cuando se niega ese poder a los jueces se está rechazando la

supremacía de la Constitución; se la concibe, entonces, sin fuerza jurídica

vinculante.

Contra este argumento, se ha señalado que no es verdad que siempre que

una ley contradice las condiciones en cuanto a procedimiento y contenido que

establece la Constitución, ella pierde fuerza obligatoria. Hay al menos tres cir-

cunstancias que pueden determinar que la norma siga siendo válida. Puede

suceder: a) que la inconstitucionalidad no sea nunca planteada ante la justicia,

por lo que aun cuando la ley sea objetivamente contradictoria con

la Constitución mantendrá su fuerza obligatoria; b) que los tribunales se equivo-

7 Véase Herbert L. A. Hart, El concepto de derecho. Trad. de Genaro Carrió. Buenos

Aires, Abeledo-Perrot, 1990, cap. VI.
8 Véase Hans Kelsen, Teoría pura del derecho. Trad. de Roberto Vernengo.

México, UNAM, 1979, V, 34.
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quen y declaren constitucional una ley que objetivamente no lo es, en cuyo caso

la norma conservará su fuerza vinculante; y c) que los tribunales se nieguen a

revisar la inconstitucionalidad por razones procesales, en cuyo caso también

una norma objetivamente inconstitucional puede mantener su fuerza obligato-

ria.9

Kelsen advirtió tales dificultades y propuso que cuando una norma inferior

es considerada válida, no obstante que contradice el texto explícito de una

norma superior, ello implica que la norma superior tiene una “cláusula alterna-

tiva tácita” que permite el dictado de la norma inferior, aunque no se cumplan

las exigencias de la parte expresa. La respuesta no es del todo convincente

porque no tiene sentido la idea de la autorización que da una norma para que se

dicten otras inferiores, si al lado de la autorización condicionada a que se satis-

fagan ciertas condiciones hay una autorización en blanco para que sean viola-

das esas mismas condiciones.10 Con todo, este intento de Kelsen deja ver, al

menos, que el hecho de que una norma no pertenezca al sistema jurídico por-

que su dictado no estuvo autorizado por una norma superior que sí pertenece

a ese sistema, no quiere decir necesariamente que aquella norma no sea válida

o deje de tener fuerza obligatoria. Si aceptamos esta conclusión entonces no es

cierto que un sistema que no cuente con un control judicial de constitucionalidad

sea una imposibilidad lógica o excluya la supremacía de la Constitución. No hay

ningún impedimento lógico para concebir cláusulas tácitas contingentes de la

misma Constitución que establecieran que los mismos jueces y la Corte están

obligados a aplicar una ley —contraria a lo establecido por la Constitución— si

ella no es derogada por el órgano que la dictó o declarada inconstitucional por

otro órgano político. Por lo tanto, la facultad de los jueces de declarar la

inconstitucionalidad de las leyes puede estar ausente de ciertos sistemas jurídi-

cos aun cuando cuenten con una Constitución suprema. El caso más claro,

quizás, sea el de Gran Bretaña donde, como se sabe, su Constitución no es

escrita pero goza de una enorme adhesión por parte del mismo Parlamento

británico. Dígase lo mismo de los países escandinavos y de Holanda.

Un segundo argumento que se aduce en favor del control judicial de

constitucionalidad tiene que ver con el reconocimiento de derechos.

Una de las funciones centrales de la Constitución, se afirma, es establecer

derechos, y éstos son, por definición, límites o barreras a las decisiones de las

mayorías en protección de intereses de los individuos. Si no hubiera control

judicial no se reconocerían derechos ya que no habría límite alguno a las decisio-

9 Véase Carlos S. Nino, Fundamentos de derecho constitucional. Buenos Aires,

Astrea, 1992, p. 675.
10 Ibid., p. 676.
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nes de la mayoría expresadas a través de órganos políticos como el Congreso. La

función de los jueces es, precisamente, proteger los derechos de los individuos.

Por lo tanto, si se reconocen derechos, ello implica aceptar el control judicial de

constitucionalidad.

Ante tal argumento cabe decir que si bien los derechos constituyen barreras

de protección contra los intereses mayoritarios, de esto no se infiere que los

derechos constituyan barreras contra las decisiones mayoritarias. No hay con-

tradicción lógica en sostener que la única autoridad encargada de reconocer

derechos es la del órgano mayoritario. Es concebible un sistema jurídico que

reconociera derechos individuales, aunque su protección sólo quedara en ma-

nos de las mayorías a través del proceso democrático y no hubiera revisión

judicial de las decisiones.11 Puede suceder que la mayoría esté tentada a supri-

mir los derechos de una minoría, pero no hay ninguna garantía de que otra

minoría o individuos —los jueces— sirvan de mejor protección.

Si se acepta la crítica anterior al segundo argumento, ella misma nos lleva de

la mano al planteamiento de la llamada “dificultad contramayoritaria” en contra

del control judicial de constitucionalidad.

El constitucionalista estadounidense Alexander Bickel advirtió esta dificul-

tad en los siguientes términos:

La dificultad radical es que el control judicial de constitucionalidad

es una fuerza contramayoritaria en nuestro sistema [...] cuando la Su-

prema Corte declara inconstitucional una sanción legislativa o una ac-

ción de un Ejecutivo electo, ella tuerce la voluntad de los representantes

del pueblo real de aquí y ahora [...] ella ejerce control no en nombre de

la mayoría prevaleciente sino en su contra. Esto, sin connotaciones mís-

ticas, es lo que realmente sucede. El control judicial pertenece del todo a

una pecera diferente de la democracia, y ésa es la razón de que se pueda

hacer la acusación de que el control judicial es antidemocrático.12

Por su parte, el filósofo del derecho, Genaro Carrió, ha expresado la dificul-

tad con las siguientes palabras:

Cómo es posible que una ley sancionada tras amplio debate por los

representantes del pueblo democráticamente elegidos, quede sometida

o supeditada, en cuanto a su validez constitucional, al criterio de los

integrantes de un grupo aislado, no elegidos por procedimientos sufi-
11 Véase Carlos S. Nino, “Los fundamentos del control judicial de

constitucionalidad”, en Fundamentos y alcances del control judicial de

constitucionalidad. Madrid,  Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 122.
12 Alexander Bickel, The Least Dangerous Branch. The Supreme Court and the

Bar of Politics. Citado por Carlos S. Nino, Fundamentos de derecho constitucional,

p. 684.
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cientemente democráticos, no controlados en su actuación por los re-

presentantes del pueblo y, en la práctica institucional efectiva, no res-

ponsables ante ellos.13

Si atendemos a los anteriores planteamientos no parece clara la fun-

damentación del control judicial en general pero, mucho menos, si tal

control se realiza con respecto a las llamadas “cuestiones políticas”. Si se ejercie-

ra con respecto a estas cuestiones resultaría obvia la injerencia del Poder Judi-

cial en los órganos democráticos. La posición más aséptica y, para muchos, la

más jurídica, sugeriría, entonces, que la Corte, como dijo el ministro instructor

en el caso de la constitucionalidad de la Ley de Participación Ciudadana, se

declarara incompetente en tales materias.

Ahora bien, si partimos de la idea de que el juez sólo se limita a aplicar la ley

o la Constitución sin valorarla, la falta de legitimidad democrática del juez pare-

cería no ser relevante. Su actividad es la de un técnico o científico, y los científi-

cos no son seleccionados por el voto mayoritario. Pero si se acepta que la tarea

del juez es sustancialmente valorativa —ponderación de los principios básicos

de moralidad social y en los distintos pasos de la interpretación jurídica— surge

la pregunta siguiente: ¿Quién es un juez para sustituir al pueblo en general y a

sus órganos más directamente representativos en tales valoraciones?

Es cierto que filósofos como Carrió, aun asumiendo el argumento

contramayoritario, terminan defendiendo el control judicial. Carrió habla de

una defensa condicionada del control judicial. Propone como condiciones, por

ejemplo: idear un método más adecuado para la designación de los jueces en el

que no sólo participe la Cámara de Senadores sino también la de Diputados;

limitar la duración de los jueces en su cargo; introducir la institución de los

amicus curiae con lo cual el debate judicial se volvería más democrático, etcé-

tera.14 Algunas de estas condiciones se implementaron en México con las refor-

mas recientes entre las que cabe destacar, además, la creación del Consejo de la

Judicatura. Sin embargo, aún con todas estas mo-

dificaciones, la pregunta formulada más arriba sigue siendo válida: ¿Quién es un

juez para sustituir al pueblo en general en decisiones sustancialmente valorativas?

Es cierto que un proceso judicial implica alguna discusión pero de ninguna

manera se trata de discusiones públicas e institucionalizadas en la que partici-

pan, con igual oportunidad, todos los que están afectados por la norma que se

toma como base de la decisión.

Llegados a este punto tiene sentido preguntarse aún si el juez y especialmen-

13 Genaro Carrió, “Una defensa condicionada de la Judicial Review”, en

Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad, p. 148.
14 Ibid., pp. 158 y ss.
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te la Corte Suprema deben jugar algún papel relevante en una sociedad demo-

crática. Mi opinión es afirmativa y paso con ello al segundo apartado: ¿Qué

razones justificarían un papel activo de los jueces en el contexto de

un Estado liberal democrático aun aceptando la fuerza de la dificultad

contramayoritaria?

II

No es mi propósito argumentar en estos momentos en favor de una democracia

liberal. Sólo unas palabras para decir que, en la línea abierta por John Rawls —el

Rawls de A Theory of Justice—, me inclino por la aceptación de una justificación

epistemológica de la democracia sobre la base de un objetivismo moral. Pienso

que dicha justificación de la democracia provee las bases para la conciliación de

ésta con un liberalismo igualitario en tanto que la democracia es el medio más

apto para alcanzar el reconocimiento de los principios de autonomía, dignidad

e igualdad de la persona —principios pilares de un liberalismo igualitario— con

todos los derechos que de ellos se derivan; y no sólo los individuales sino tam-

bién los sociales como una extensión natural de los primeros.

Con este marco de referencia, y siguiendo de cerca la propuesta del ya varias

veces citado Carlos S. Nino, pienso que el primer argumento en favor de una

participación activa de los jueces es la de ser custodios de la autonomía perso-

nal.

El argumento descansa sobre el mismo valor epistémico de la democracia.

Este valor está dado principalmente por la tendencia inherente hacia la impar-

cialidad que tiene un procedimiento de discusión amplio y con posibilidades de

participación igual. Si aceptamos, además, que existen dos tipos de principios

morales posibles: los intersubjetivos (públicos y sociales), que valoran una

conducta por sus efectos en los intereses de otros individuos; y los autorreferentes

(privados y personales), que valoran una acción por los efectos en la propia vida

de acuerdo con ideales de excelencia humana; entonces, el principio de impar-

cialidad y, por lo tanto, el valor epistémico de la democracia, no se aplica con

respecto a las acciones autorreferentes dado que la validez de un ideal de exce-

lencia humana no depende de que sea aceptable por todos en condiciones de

imparcialidad.

Siendo así, los jueces no tienen razones para observar una norma jurídica de

origen democrático que esté fundada en ideales personales. Por lo tanto los

jueces deben revisar y si es el caso descalificar las leyes y otras normas democrá-

ticas de índole perfeccionista que pretendan imponer ideales de virtud perso-

nal. Esta es la protección judicial a la autonomía personal.15

El segundo argumento en favor de una participación activa de los jue-
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ces es el de constituirse en controladores del mismo procedimiento democráti-

co.

Una concepción dialógica de la democracia en el marco de un liberalismo

igualitario maximizará su capacidad epistémica si se cumplen algunas condicio-

nes como, por ejemplo: la amplitud de participación de los afectados por las

decisiones o medidas que se discuten; la libertad para expresarse en el debate y

en la discusión; la igualdad de condiciones con que se participa; la exigencia de

justificación de las propuestas; etcétera. Las reglas del proceso democrático

deben asegurar que se den estas condiciones en el mayor grado posible.

Ahora bien, son precisamente los jueces quienes están obligados a determi-

nar en cada caso si se han dado las condiciones que fundamentan el valor

epistémico del proceso democrático, de modo que la ley en cuestión goce de

una presunción de validez, que permita al juez poner entre paréntesis, a los

efectos de justificar una decisión, su propia reflexión individual. Los jueces,

como afirma John Ely, se convertirían entonces en una especie de referee del

proceso democrático. Cumplirían con una función de “limpieza de canales”

para hacer posible el cambio político y facilitar, entre otras cosas, la representa-

ción de las minorías.16

Si, finalmente, alguien preguntara por qué son mejores los jueces que los

órganos democráticos para corregir y ampliar el proceso democrático, la res-

puesta sería que si el proceso democrático está viciado, él no puede tener la

última palabra acerca de su corrección porque, como resulta obvio, carecería

de valor epistémico. Que los jueces pueden equivocarse, no hay duda alguna.

Pero el efecto de un control judicial de índole procedimental es el de promover

las condiciones que otorgan valor epistémico al mismo proceso democrático.

No sería función de los jueces imponer valores sustantivos que conduciría irre-

mediablemente a un “perfeccionismo judicial”, contrario a los principios de un

liberalismo igualitario, como ya dijimos. Su función, reitero, sería la de preser-

var y promover el proceso mismo de participación democrática.

Si se acepta lo anterior, entonces estamos ya muy lejos de la pretendida

asepsia que deben tener los jueces hacia la llamada “cuestión política”. Todas las

cuestiones que hacen al funcionamiento del proceso político —la libre expresión

de las ideas; el funcionamiento de los partidos políticos; el proceso electoral; la

división de poderes; la intervención federal, etcétera— deben ser objeto de aten-

15 Nótese que esta defensa incondicional de la autonomía personal supone una

posición activa por parte de los jueces muy lejos de la pretendida pasividad que

defienden los liberales a ultranza. En este sentido, es preferible referirse a la actividad

de los jueces en términos de imparcialidad, que no excluye la toma de posición por

razones de equidad, que en términos de neutralidad sí la excluye.
16 John Ely, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review. Véase Carlos

S. Nino, Fundamentos de derecho constitucional, pp. 694-695.
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ción por parte de los jueces como parte del control judicial de constitucionalidad.

Concluyo. En México el Poder Judicial no ha jugado históricamente un papel

importante para preservar la desconcentración del poder, indispensable en una

democracia liberal, y para evitar los desbordes de un Poder Ejecutivo centraliza-

do en desmedro de los derechos fundamentales. A la luz de los argumentos

presentados pienso que las reformas al artículo 105 constitucional fueron insu-

ficientes y se debió eliminar la excepción sobre asuntos en materia electoral

tanto por lo que hace a las controversias constitucionales como a las acciones

de inconstitucionalidad. Esta hubiera sido la reforma de fondo.

No habiéndose hecho tal reforma —que sería deseable para un futuro— se

abrió, sin embargo, una excelente oportunidad no sólo para poner a prueba la

efectividad del recurso por acción de inconstitucionalidad con respecto

a la Ley de Participación Ciudadana violatoria del 41 y 122 constitucional

—como señalé al principio— sino también para convertir a los jueces en persona-

jes activos para la consolidación de una auténtica democracia liberal. El

sobreseimiento del recurso de reclamación confirma, una vez más, la timidez

de una Corte que en aras de una no politización esconde, sin embargo, un

preocupante sometimiento al Poder Ejecutivo y que en nada ayuda para asegu-

rar su propia independencia.
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or doquiera resuena la propuesta hermenéutica de H. G. Gadamer

entre otras cosas porque junto con Paul Ricoeur y Habermas es uno

de quienes abanderaron la reivindicación contemporánea de la her-

menéutica con éxitos definitivos; además, porque Gadamer recupe-

ra lo mejor de la tradición filosófica para proponer una teoría sumamente com-

pleja y completa de la interpretación de textos, teoría que ha convertido a la

hermenéutica en un supuesto obligado1 para todo analista o crítico social y

literario en la medida en que toma sistemáticamente en cuenta la inmersión del

sujeto y el objeto en sus contextos respectivos y extrae de esto sus implicaciones

para el significado de la comprensión (verstehen).2

Mas no obstante el interés y relevancia del pensamiento gadameriano —y

quizás precisamente por ello— vale la pena detectar ciertos puntos de fuga en

algunos de sus planteamientos con el fin de poder echar mano de la mejor

manera posible del aparato hermenéutico que ofrece. En lo que sigue haré una

exposición medianamente detallada de la hermenéutica de Gadamer interca-

lando problematizaciones cuando se requiera. Esta exposición la dividiré en

siete puntos. En el primer punto me referiré a la noción central de fusión de

horizontes que representa un planteamiento epistemológico polémico en tanto

plantea la relación sujeto-objeto como una identidad no hegeliana. La fusión de

horizontes la relacionaré con las nociones de prejuicio, autoridad y tradición,

centrales en el distanciamiento gadameriano de la Ilustración. En el segundo

punto trataré la cuestión de la pertenencia del sujeto al proceso de producción

de la verdad y de constitución del conocimiento mediante el procedimiento

P

1 Una nueva Koiné dice Vattimo (Gianni Vattimo, Ética de la interpretación.

Barcelona, Paidós Studio, 1991, p. 55).
2 J. Mendelson, “The Habermas-Gadamer Debate”, en New German Critique,

núm. 18, otoño, 1979, p. 51.
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dialógico. El punto siguiente, llama-

do “Dimensión práctica”, alude a la naturaleza no sólo epistemológica de

la hermenéutica. Después me referiré a una de las cuestiones centrales en el

pensamiento gadameriano, a saber, la de la finitud. Aquí me referiré a cómo la

finitud permite a Gadamer distanciarse de Hegel y, también, la importancia

metodológica que puede tener la conciencia de tal finitud. En el quinto punto

expongo algunos recursos filosóficos de Gadamer para sustraerse a plantea-

mientos subjetivistas, y también esbozo algunas aporías que se derivan de tal

estrategia. En el punto sobre la “aplicación” explico la relación de ésta y, por

tanto de la interpretación, con el universo aristotélico de la práctica y de la

phrónesis, lo cual hace entrar a los planteamientos hermenéuticos en conflicto

con la teoría crítica y con ciertas tesis sobre la reflexividad. Por último, el sépti-

mo punto está dedicado a la cuestión de la verdad y a plantear cómo esta

noción, tomada de Heidegger, hace también entrar en conflicto los plantea-

mientos gadamerianos con la crítica y la reflexión.

1o. Horizonte, prejuicio, autoridad y tradición. Entre el texto y el intérpre-

te hay un horizonte común. El intérprete se acerca al texto sin abandonar su

propio horizonte. A esto Gadamer le llama fusión de horizontes la cual supone

una previa rehabilitación de las nociones de prejuicio autoridad y tradición

fuertemente puestas en cuestión por la Ilustración. De lo que se trata en la

situación hermenéutica es de obtener el horizonte correcto respecto de los

objetos de la tradición que vamos a interpretar sin renunciar al horizonte que

nos pertenece y desde el cual interpretamos. Desde mi punto de vista la tradi-

ción es un personaje central de la hermenéutica de Gadamer además de ser una

vía para la crítica al subjetivismo. Es la tradición la que convalida las nociones

previas que deberán incorporarse a la comprensión; es en la tradición donde

debemos buscar las líneas de sentido que rebasan al individuo y que orientan la

comprensión.3

La comprensión de un texto de la tradición no se lleva a cabo despla-

zándonos del todo, “por el contrario, uno tiene que tener siempre su horizonte

para poder desplazarse a una situación cualquiera”;4 desde nuestro horizonte

propio nos desplazamos hacia otro horizonte, con lo cual ascendemos “hacia

una generalidad superior, que rebasa tanto la particularidad propia como la del

otro”.5 La “fusión de horizontes” es importante para la comprensión porque

hace explícita la tensión entre texto y presente, entre texto e intérprete, sin

3 H. G. Gadamer, Verdad y método II. Salamanca, Ed. Sígueme,  1992, p. 262.
4 H. G. Gadamer, Verdad y método I. Salamanca, Ed. Sígueme, 1991, p. 375.
5 Idem. Más adelante dice Gadamer: “Una conciencia verdaderamente histórica

aporta siempre su propio presente, y lo hace viéndose tanto a sí misma como a lo

históricamente otro en sus verdaderas relaciones” (Ibid., p. 376).
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subordinar uno respecto del otro, ni reducir uno al otro.6

El que quiere comprender un texto también debe participar de los prejui-

cios que hicieron posible ese texto, debe comulgar con los valores y la cultura

que conformaron las opiniones de la comunidad en la que se insertaba el autor

de este texto. Es una cuestión de equidad: si nosotros proyectamos nuestros

prejuicios, el texto tiene derecho también a proyectar los suyos propios.

De todos estos prejuicios, los del texto y los del intérprete, hay que saber

distinguir los “buenos” de los “malos”. Hay prejuicios legítimos que son los que

hacen posible la comprensión, mientras que hay otros que la obstaculizan y

producen los malos entendidos.7 La posibilidad de distinguir unos de otros des-

cansa en la distancia en el tiempo que es tomada en cuenta aquí como una

posibilidad positiva y productiva del comprender.8 Es la distancia en el tiempo la

que instaura la dimensión crítica de la hermenéutica pues es la que elimina

prejuicios inútiles y deja surgir otros que sí guían correctamente la compren-

sión.

En este punto se puede preguntar otra vez a Gadamer qué significa “guiar

correctamente la comprensión”, es decir, se puede preguntar otra vez por los

criterios de validez o de legitimidad. Su respuesta aludiría a la durabilidad de los

prejuicios, es decir, a la tradición. Por eso decíamos antes que es la tradición la

vía regia para convalidar las propias opiniones previas así como una instancia en

la que descansa el rechazo al subjetivismo, sólo los prejuicios que encuentran

eco en la distancia temporal de la tradición serán sancio-

nados. Anclar los prejuicios en la tradición y en la historia, lo hemos visto, aleja

de la hermenéutica el fantasma subjetivista. Pero hay que preguntar si con esto

quedan resueltos todos los problemas Ciertamente la respuesta es no. Resta

resolver al menos el problema que se presenta cuando hay que elegir entre dos

o más prejuicios, opuestos entre sí y arraigados en la misma tradición.

2o. Dialogicidad de la hermenéutica. La hermenéutica de Gadamer por

otra parte, y por lo demás como toda hermenéutica al decir de Vattimo, “reivin-

dica la pertenencia del ‘sujeto’ al juego de la comprensión y al evento de la

verdad”.9 Esta reivindicación del sujeto al “juego” de la comprensión y la verdad

tiene lugar mediante la concepción dialógica de la interpretación. Entre el texto

y el intérprete se establece un diálogo que parte de un acuerdo previo o

precomprensión que se funda en la comunidad de lenguaje de la tradición del

texto y del intérprete. En este sentido se trata de una comprensión abierta a la

tradición.

6  Ibid., p. 377.
7 Ibid., p. 365.
8  Ibid., p. 367.
9 G. Vattimo, op. cit., p. 63.
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La comprensión tiene estructura de diálogo porque es el encuentro con la

tradición, y ésta no es algo inerte sino que es lenguaje, “esto es, habla por sí

misma como lo hace un tú”.10 El “tú” es un otro con el cual nos relacionamos

pero que también tiene comportamientos respecto a uno. La conversación au-

téntica requiere también que se dé todo su peso al tú, es decir, “atender real-

mente al otro, dejar valer sus puntos de vista y ponerse en su lugar [...] querer

entender lo que dice” recogiendo el derecho objetivo que tiene de expresar su

opinión.11

Pero una buena conversación es aquella en la que los interlocutores saben

preguntar. La comprensión hermenéutica comienza por la pregunta. Había-

mos visto que el círculo hermenéutico comienza por saber escuchar lo que la

cosa dice, pero este saber escuchar es posible si se sabe preguntar adecuada-

mente a la cosa. Preguntar quiere decir abrir;12 dejar “un abierto” sin respuesta

predeterminada. La apertura está en una relación particular con la pregunta.

Por un lado Gadamer afirma que la apertura (de la experiencia hermenéutica)

tiene la estructura de la pregunta, pero por otro lado, sugiere que la apertura (el

estar abierto) opera como criterio de validez o de legitimidad del preguntar:

“decimos que una pregunta está mal planteada cuando no alcanza lo abierto

sino que lo desplaza manteniendo falsos presupuestos”.13

El recurso a la conversación tal como Gadamer la entiende como modelo de

la comprensión hermenéutica es importante por diversas razones: primero,

porque el modelo dialógico o conversacional representa un nuevo paradigma

epistemológico que rompe con la concepción del conocimiento concebida como

relación entre sujeto-objeto; segundo, resta peso al esencialismo metafísico

pues enfatiza el preguntar por encima del responder; esto es que la pregunta

hermenéutica es un preguntar en el sentido heideggeriano en tanto que no

espera una respuesta sino apunta siempre a la dirección del preguntar;14 terce-

ro, se opone al subjetivismo pues en el lenguaje en general y en su estructura

dialógica rige la esfera del nosotros en lugar de la del yo.15

3o. Dimensión práctica. Son diversas e importantes las consecuencias de la

concepción dialógica de la interpretación. Una de ellas es que en el proceso del

diálogo ambos interlocutores se ven modificados. Mediante

el acuerdo hermenéutico se lleva a cabo “una transformación hacia lo común,

donde ya no se sigue siendo el que se era”.16 Lo que esto significa es que en el

10 H. G. Gadamer, Verdad y método I, p. 434.
11  Idem.
12  Ibid., p. 440.
13  Ibid., p. 441.
14 H. G. Gadamer, Verdad y método II, p. 324.
15  Ibid., p. 150.
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verdadero diálogo se lleva a cabo una transformación práctica de los que en él

están involucrados. Estar-en-conversación es para Gadamer “sa-

lir de sí mismo, pensar con el otro y volver sobre sí mismo como otro”.17

4o. Finitud. Por otra parte, la comprensión hermenéutica que propone

Gadamer está signada por la finitud, que se refiere a la imposibilidad de la

completud del conocimiento por estar siempre atravesados por las ataduras al

pasado, inaprehensible en su totalidad y presente siempre en la pertenencia y

por las ataduras al futuro y su necesaria presencia en el proyectar;18 la finitud

tiene una doble connotación que no aparece claramente planteada. Por un lado

alude a la dimensión histórica y temporal de la comprensión hermenéutica que

se manifiesta en la “irrebasabilidad” de nuestra historia, es decir, en la imposibi-

lidad de “superar”, como quiso la filosofía moderna, aquéllo de lo que surgi-

mos; pero por otro lado, y esto de manera no tan clara, alude a la imposibilidad

del juicio racional basado en buenas razones y evidencias. Este segundo sentido

de la finitud se detectará sobre todo en las respuestas de Gadamer ante los

ataques de Habermas, pero también puede verse por sus efectos al posibilitar

que se sustenten ciertas tesis en relación con la incuestionabilidad de la tradi-

ción.

La finitud es una categoría central de la hermenéutica de Gadamer ya que

concentra su crítica específica al subjetivismo, al positivismo y al racionalismo

de tipo hegeliano. Gadamer recuerda que no son Heidegger o Nietzsche los

primeros en cuestionar la conciencia del sujeto y su certeza. Hegel desarrolla

magistralmente la crítica y superación del espíritu subjetivo por el espíritu obje-

tivo. El positivismo, por su parte, traza su proyecto teórico precisamente contra

la participación de la subjetividad en la producción del conocimiento científico.

¿Cuál es entonces la diferencia entre ambas críticas a la conciencia? ¿Entre la

crítica hegeliana o positivista y la heideggeriana o gadameriana? Esta diferencia

se centra en la idea de la finitud. Hegel y el positivismo criticaron la subjetividad

16 H. G. Gadamer, Verdad y método I, p. 458. Con esta idea de transformación, Ga-

damer continúa la idea heideggeriana de mudanza radical “del modo de ser del

hombre en el mundo” mediante la superación de la metafísica. Cf. G. Vattimo, op. cit.,

p. 125.
17 H. G. Gadamer, Verdad y método I, p. 356.
18 Queremos aclarar que aunque la noción de futuro es intrínseca al pensamiento

heideggeriano y así debería serlo en el de Gadamer, en éste no es tan clara su

presencia ya que aparentemente, en último análisis, la apertura intrínseca a la

comprensión hermenéutica no es una apertura hacia el futuro como puede leerse en

Heidegger, sino que puede —y quizá debe— leerse como una apertura hacia la

tradición, o sea, otra vez hacia el pasado. Nuestra interpretación coincide con la de

G. Vattimo quien afirma que “es posible sin embargo que la dirección en la que

Gadamer retoma y desarrolla la ontología hermenéutica heideggeriana sea sobre todo

la del pasado, lo cual entraña el riesgo de construir una especie de ‘historicismo

ontológico’” (G. Vattimo, op. cit.,

p. 146).
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pero creyeron que dando un rodeo por el espíritu objetivo o por el método

podía accederse a la transparencia de la conciencia. En la categoría de finitud lo

que Gadamer con Heidegger postula es más bien la necesaria opacidad de la

conciencia en cualquiera de sus formas incluyendo la conciencia científica.

Un plano relevante en el que se desarrolla la noción de finitud es mediante el

término de “historia efectual” (Wirkungsgeschichte; literalmente: historia de

los efectos). Lo que enfatiza la historia efectual es que la comprensión histórica

es ella misma un efecto de la propia historia. Es decir, la historia efectual (o lo

que es lo mismo: el principio según el cual la historicidad produce efectos sobre

la propia comprensión histórica), determina nuestra selección de los temas

históricos y de nuestro objeto de investigación. La historia efectual es, en este

sentido, la conciencia de la historicidad de la propia comprensión histórica (“un

pensamiento verdaderamente histórico tiene que ser capaz de pensar al mismo

tiempo su propia historicidad”),19 y ésta consiste en la conciencia de la finitud.

Es decir, no basta con saber que el proceso de la comprensión en general está

atravesado por la historicidad, sino se requiere la conciencia de que el propio

comprender comparte esta misma naturaleza y extraer de este hecho todas sus

consecuencias, todos sus efectos. No es explícito Gadamer en este punto, pero

lo que parece sugerir con la propuesta de la “conciencia de la historia efectual”

es que la sola conciencia de la finitud, es decir, de la imposibilidad de abarcar

todos los presupuestos de nuestro hacer y pensar, exige que tomemos distancia

y relativicemos tales presupuestos.20 La investigación hermenéutica misma se ve

modificada cuando el intérprete tiene conciencia de la finitud. Es decir, el intér-

prete tomará en cuenta la amplitud e infinitud del conjunto de determinaciones

del texto y sabrá que su interpretación no puede abarcarlas todas, por lo que

sus afirmaciones tendrán siempre el carácter de provisionalidad. La conciencia

de la historia efectual impide asimismo elevarse por encima del propio

condicionamiento. Abandonar la conciencia histórica es salirse reflexivamente

de la relación vital con la tradición y quien hace esto, destruye el verdadero

sentido de la misma tradición.

5o. Antisubjetivismo. Si el sujeto o intérprete está implicado en el compren-

der, esto no significa un rendimiento subjetivista, es decir, no significa que se

sacrifica el objeto o la objetividad para concebir el conocimiento como un

simple proyectar caprichoso; dice Gadamer siguiendo a Heidegger que el cono-

19 H. G. Gadamer, Verdad y método I, p. 370.
20 McCarthy atribuye esta lógica de pensamiento también a Rorty y la cuestiona ya

que, plantea, la conciencia de la finitud o de nuestros presupuestos para hablar y

actuar, más que para relativizar y tomar distancia de los presupuestos, deben servir

mejor para construir un punto de partida de una pragmática reconstructiva. Cf.

Thomas McCarthy, D. C. Hoy, Critical Theory. Cambridge, Blackwell, p. 59, nota 29.
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cimiento no es un “proyectar planes, ni un extrapolar objetivos de la propia

voluntad, ni un amañar las cosas según los deseos, prejuicios o sugerencias de

los poderosos”;21 no, el conocimiento para Heidegger, es también acuerdo con

la cosa; sólo que en este caso “la cosa” incluye también el proyecto, o como dice

Gadamer, “la cosa” no es un “factum brutum, un simple dato simplemente

constatable y medible, sino que es en definitiva algo cuyo modo de ser es el estar

ahí”;22 la proyección del intérprete hacia lo comprendido, confiere a “la cosa” la

sustancia del ser-ahí, del ser humano. Siguiendo el pensamiento de Heidegger,

lo que marca este “acuerdo con la cosa” es un principio de normatividad y de

restricción de la subjetividad en la que consiste la libertad.23

Es para Gadamer importante dejar claro desde el comienzo de la exposición

de su propuesta hermenéutica su rechazo al subjetivismo por lo cual emprende

en esta parte una batalla campal contra las opiniones previas, las opiniones

propias, nuestros hábitos lingüísticos, la “arbitrariedad de las opiniones previas

inadecuadas”, etcétera. De éstas se proteje enfatizando a lo largo de toda su

propuesta la exigencia de objetividad de la comprensión hermenéutica la cual

se alcanza si el intérprete evita dirigirse hacia los textos directamente y, en lugar

de esto, examina las opiniones previas, seleccionando las legítimas de las que no

lo son. Las opiniones previas legítimas serán las que no desaparecen o no son

aniquiladas por su origen y validez. En esta parte de la exposición Gadamer es

crítico al hablar de la legitimidad de los prejuicios u opiniones previas. Aunque

en ningún momento será suficientemente explícito, con desarrollos posterio-

res, que veremos enseguida, irán quedando más claros los criterios de validez o

legitimidad a los que se refiere. Por ahora solamente ofrece algunas ideas como

que la objetividad resulta de la convalidación que las opiniones previas van

obteniendo a lo largo de su elaboración,24 o mediante el examen del intérprete

de su origen y validez.25

En todo caso, no deja de representar un problema que Gadamer distinga las

opiniones previas legítimas de las ilegítimas, al mismo tiempo que sostiene la

tesis de la finitud en sus dos sentidos, como pertenencia a la tradición y como

restricción cognoscitiva, pues si por principio la conciencia no es transparente

para consigo misma, no se ve claro por qué puede serle transparente la legitimi-

dad de unas opiniones previas y su diferencia de la ilegitimidad de otras. Lo que

se puede anticipar como respuesta a esta cuestión es que en Gadamer la trans-

parencia para la conciencia de la legitimidad o ilegitimidad de las opiniones

21 H. G. Gadamer, Verdad y método I, p. 327.
22 Idem.
23 Cf. G. Vattimo, op. cit., pp. 70-71.
24 H. G. Gadamer, Verdad y método I, p. 333.
25 Ibid., p. 334.


