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CONSTITUCIONES DURADERAS — UNA CRITICA DEMOCRATICA

Allan C. Hutchinson y Joel Colon-Rios

Resumen

La relacion entre democracia y constituciones es larga y turbulenta. La tendencia de los que
se inclinan hacia el lado constitucionalista ha sido la de percibir a la democracia como una
amenaza al orden politico y a la preservacion de ciertos valores considerados importantes,
mientras que los que adoptan una postura democratica, mas que cualquier otra cosa, tienden
a tratar a las constituciones como un obstaculo a la participacion popular. En este trabajo,
vamos a darle a la teoria constitucionalista un analisis tedrico y politico mas amplio. A modo
de explicacion, vamos a considerar las posibilidades y problemas de poner en practica una
postura anti-constitucionalista; la experiencia reciente del estado de California en los Estados
Unidos de Norteamérica provee un terreno fértil para examinar estas ideas. En resumen,
desde una postura democratica, el desafio para la ciudadania no es tanto el definir los valores
que una constitucion debe contener sino, el hecho de que el cambio constitucional se
encuentra fuera del proceso democratico y generalmente ocurre a través de la interpretacion
judicial o de mecanismos de reforma constitucional disefiados precisamente para que realizar
cualquier cambio sea dificil y poco probable. Con demasiada frecuencia, las constituciones
imponen controles y limites a la participacion democratica en el nombre de algun otro
conjunto de verdades proclamadas o valores que favorecen a las élites. Para el demdcrata
ferviente, las constituciones formales y su parafernalia institucional hacen mas para inhibir y
atenuar el potencial emancipador de la democracia que para nutrirla y realizarla.



LA DEMOCRACIA Y EL CAMBIO CONSTITUCIONAL
Allan C. Hutchinson y Joel Colon-Rios”

Algunos hombres ven las constituciones con sagrada reverencia y las consideran la clave de
un pacto, demasiado sacras como para ser tocadas. Le atribuyen a los hombres de
generaciones anteriores una sabiduria sobrehumana, y piensan que lo que ellos hicieron no
debe ser enmendado.

Thomas Jefferson.!

La relacion entre democracia y constituciones es larga y turbulenta. La tendencia de
los que se inclinan hacia el lado constitucionalista ha sido la de percibir a la democracia como
una amenaza al orden politico y a la preservacion de ciertos valores considerados
importantes, mientras que los que adoptan una postura democratica, mas que cualquier otra
cosa, tienden a tratar a las constituciones como un obsticulo de la élite a la participacion
popular. Sin embargo, hoy en dia, la opinidbn que prevalece es decididamente mas
constitucionalista que democratica. Tedricos, politicos y jueces dan alguna importancia a la
participacion popular, pero sostienen que la misma debe ser canalizada y disciplinada dentro
de una amplia estructura constitucional: procedimientos complejos de reforma constitucional,
control judicial de la legislacion que se considera inconsistente con la constitucion, y
oportunidades limitadas para la intervencion popular en decisiones politicas fundamentales.
Desde este punto de vista, lejos de negar la democracia, el constitucionalismo promueve la
creacion de una estructura dentro de la cual la democracia pueda florecer y ser protegida.
Suficientemente restringida, la democracia permite que los ciudadanos se involucren de
forma mas apropiada en la gobernanza politica y que tomen decisiones politicas mas
razonables. Tal como los jueces de la Corte Suprema de Canadd han dicho tajantemente:
“visto correctamente, el constitucionalismo y el imperio de la ley no estan en contra de la
democracia; mas bien, son esenciales a la misma.” *

Sin embargo, la posibilidad de un enfoque mas democratico a los desafios de la
gobernanza politica en los estados modernos merece mas atencion. La desconfianza

constitucionalista a la participacion popular en la elaboracion y modificacion de leyes

* Profesor Distinguido de Investigacion, Osgoode Hall Law School, Toronto, Canada y Lecturer, Faculty of
Law, Victoria University of Wellington, Nueva Zelanda. Agradecemos a Jhonny Pabon y a Kate Stone por su
ayuda en la traduccion de este escrito.

" Thomas Jefferson, Letter to Samuel Kercheval, July 12th, 1816 en Peterson, Merrill D., The Portable Thomas
Jefferson (Harmondsworth: Penguin) 1975, p. 558-559. Por supuesto, Jefferson no fue un 'Santo Tomas' -
queria ampliar la franquicia exclusivamente a los hombre blancos. Ver Appleby, Joyce, Thomas Jefferson (New
York: Times Books) 2003.

? Reference re Secession of Quebec, [1998] 2 S.C.R 217 parrafo 78.




fundamentales ha sido aceptada sin mayor controversia; el espectro de 'a mobocracia' ha
sido invocado con demasiada facilidad. En este trabajo, vamos a darle a la teoria
constitucionalista un andlisis tedrico y politico mas amplio. Al hacerlo, nuestra critica se
enfocara en enumerar las deficiencias de tal postura y en estimular un punto de vista mas
democratico. A modo de explicacion, vamos a abordar y recomendar las posibilidades y
problemas de poner en practica una postura anti-constitucionalista; la experiencia reciente del
estado de California en los Estados Unidos de Norteamérica provee un terreno fértil para
examinar estas ideas. En resumen, desde una postura democratica, el desafio para la
ciudadania no es tanto el definir los valores que una constitucion debe proteger sino, el hecho
de que el cambio constitucional se encuentra fuera del proceso democratico y generalmente
ocurre a través de la interpretacion judicial o de mecanismos de reforma constitucional
disefiados precisamente para que realizar cualquier cambio sea dificil y poco probable. Con
demasiada frecuencia, las constituciones imponen controles y limites a la participacion
democréatica en el nombre de alglin otro conjunto de verdades o valores que favorecen a las
¢lites. Para el democrata ferviente, las constituciones formales y su parafernalia institucional
hacen mas para inhibir y atenuar el potencial emancipador de la democracia que para nutrirla
y realizarla.
El ‘Cuerpo’Constitucional

Un punto de partida util para nuestro analisis es el trabajo de Elkins, Ginsberg, y
Melton.” En su reciente libro, estos autores llevan la postura constitucionalista a su
conclusion légica: una preocupacion respecto a la duracion de las constituciones nacionales.
En el centro de su proyecto empirico se encuentra la pregunta “;porque...algunas
constituciones perduran, mientras otras fallan?”*. Los autores se ocupan de la dificil tarea de
examinar cuidadosamente un conjunto de datos que incluye cada estado independiente desde
1789 hasta 2005 y que representa 935 constituciones en 200 estados-nacion diferentes. Con
claridad y sutileza, estos autores relatan que aunque la constituciéon de EE.UU. ha perdurado
por 220 afios, la mayoria de las constituciones solo duran mucho menos: la esperanza de vida
media de las constituciones nacionales es de 19 afos, lo cual, como los autores senalan, es

exactamente lo que el joven Jefferson pensaba era su duracién ‘optima’.” Entre los factores

3 Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:
Cambridge University Press) 2009.

* Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:
Cambridge University Press) 2009, p. 2.

> Thomas Jefferson, Letter to Samuel Kercheval, July 12th, 1816 en Peterson, Merrill D., The Portable Thomas

Jefferson, (Harmondsworth: Penguin) 1975, p. 560.
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que tienden a desestabilizar a los 6rdenes constitucionales se incluyen: crisis econdmicas,

conflictos armados, cambios de régimen, y reorganizaciones territoriales. Ademas, los riesgos

al mantenimiento de la constitucion no estan distribuidos uniformemente; las constituciones

son vulnerables desde su nacimiento y su punto maximo de riesgo se encuentra cercano a los

17 afios, pero disminuye a su minimo cerca de los 50 afios.® Para las democracias, la duracion

promedio es alrededor de 21 afios.’

Sin embargo, Ekins, Ginsberg y Melton no se conforman con solamente presentar

esos datos. A través de su trabajo, defienden la hipotesis de que hay una correlacion

importante entre el disefio constitucional y la duracion de las constituciones. Los autores

utilizan tres criterios claves para medir el impacto del disefio en la longevidad constitucional:

Inclusion — el alcance de la participacion publica en la negociacion constitucional, asi
como el continuo debate publico sobre el significado del texto constitucional tienden a
afectar de manera positiva la importancia de la constitucion desde la perspectiva

ciudadana.®

Flexibilidad — Para que una constitucion sea duradera, la existencia de mecanismos
que permitan modificarla a la luz de cambios sociales y politicos es necesaria. Esos
mecanismos no tienen que ser formales, sino que es preferibles que los mismos sean
informales y flexibles. En ese sentido, la revision judicial puede jugar un papel

% ¢

importante en “coordinar”, “complementar”, y poner al dia la constitucion.’

Especificidad — el nivel de detalle y el alcance de la aplicacion de una constitucion
son fundamentales para que la misma sea exitosa a través del tiempo. Estas
caracteristicas promueven el apoyo popular siempre y cuando el ordenamiento

constitucional sea visto “como un marco para la politica y no como un recipiente de

6

Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:

Cambridge University Press) 2009, p. 131.

7 Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions.,(Cambridge:
Cambridge University Press) 2009, p. 132.

¥ Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:
Cambridge University Press) 2009, p.97.

? Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:
Cambridge University Press) 2009, p. 107, 141.
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politicas publicas™.'’

Descansando en una gran cantidad de ejemplos histéricos, los autores demuestran
como estos factores son esenciales para la duracidon de una constitucion; cada uno contribuye
al nivel de cambio que una constitucion tolera y, en ese sentido, tiene una conexion causal
con su longevidad. A través de su analisis, Elkins, Ginsberg, y Melton demuestran que la idea
de que “el disefio constitucional puede hacer una profunda diferencia en la mortalidad”'' de
una constitucion, goza de validez general. De hecho, al defender y elaborar esta idea, los
autores llegan a la conclusion de que “las constituciones duran cuando son mas similares a las
leyes ordinarias [flexibles, detalladas] que la imagen convencional de las constituciones nos
haria creer”.'? Aunque hay buenas razones para pensar que estas conclusiones son correctas,
los autores no pueden resistir la tentacion de enmarcar su andlisis con una serie de
argumentos normativos mucho mas controversiales.

Asi, comienzan por sugerir que si bien las vidas de las constituciones son
“notablemente efimeras”, “desde un punto de vista normativo, la mayoria de los académicos

, c o~ 13 :
asi como aquellos que las disefian asumen que estas deben ser duraderas”.” En ese sentido,

14 : ‘o
”" a sus estudios empiricos:

los autores asumen un acercamiento abiertamente “fisioldgico
tratar a las constituciones como si fueran humanos. Al incorporar ese criterio claramente
evaluativo, aceptan que, “tal como una vida humana, la vida de una constitucion da muchas
vueltas y pasa por distintas fases de desarrollo...[y] puede terminar por muchas razones”."”
Al igual que en el caso de la mortalidad humana, los autores reconocen que no existe una
formula exacta para asegurar una vida larga y que “la vida de las constituciones son el
producto de la interaccién entre muchos factores”.'® Sin embargo, Aunque algunas
constituciones son victimas de ciertos eventos historicos independientemente del disefio

constitucional, Elkins, Ginsberg, y Melton insisten en que un disefio constitucional superior o

' Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:
Cambridge University Press) 2009, p.105

" Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:
Cambridge University Press) 2009, p. 143.

"2 Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:
Cambridge University Press) 2009, p. 211.

" Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:
Cambridge University Press) 2009, p. 10

'* Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:
Cambridge University Press) 2009, p. 8, 93.

"> Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:
Cambridge University Press) 2009, p. 123.

' Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:

Cambridge University Press) 2009, p. 207.
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inferior va a tener un efecto estadistico significante en la probabilidad de una muerte
prematura.
Los autores reconocen que “existen algunos beneficios reales en el reemplazo

constitucional periodico”"”

, pero asumen que 'una larga vida es una vida mejor' y que 'la
supervivencia es el éxito'. Para ellos, una larga esperanza de vida es el mejor indicador de la
salud constitucional; cuanto mas tiempo una constitucion vive, mejor la salud constitucional
de la nacion. Por supuesto, habra excepciones, pero las excepciones solo logran comprobar la
regla estadistica. Tan comprometidos estan estos autores con tal asuncion que concluyen su
impresionante estudio revelando que “la esperanza de vida de constituciones, en todo caso, ha
disminuido en los ltimos 200 afios... [De tal manera que] a diferencia de la de los seres
humanos, la salud constitucional no esta mejorando con la modernidad.”"®

La insistencia de Elkins, Ginsberg y Melton en tratar a las constituciones como si
fueran personas revela varios problemas en la preocupacion de los constitucionalistas con la
duracion constitucional. El primer problema es que incluso si su analogia fisiologica fuera
valida, la misma asume que vivir una larga vida es la tnica o la mejor medida de una buena
vida. Mientras que una vida mds larga puede ser una meta preferible, no es la Unica y ni
siquiera la meta predominante. Para muchos, la duracion de la vida tiene que ser evaluada en
relacion a la calidad de vida; una vida larga pero miserable no siempre es preferible a una
mas corta que sea plena y gratificante. De hecho, este enfoque, basado Unicamente en la
extension de la esperanza de vida se convierte en algo particularmente discutible en la medida
en que las personas envejecen. Muchas no tienen un gran deseo de mantenerse vivas por
todos los medios necesarios y a veces toman la decision de no ser resucitadas o de no recibir
ayuda para sobrevivir cuando su salud general y calidad de vida caen por debajo de cierto
nivel. La duracion en si misma es poco atractiva y a menudo trae mucha preocupacion para
ancianos y enfermos. “Enfuerécete, enfurecéte ante la muerte de la luz” no es el mantra de
todos; oscuridad y muerte pueden de vez en cuando bienvenidas."”

Lo mismo pasa con el divorcio. Mientras que un bajo indice de divorcio puede ser

considerado mas deseable, esto es dificilmente evidente o incontrovertible. Como la ecuacion

""Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:
Cambridge University Press) 2009, p. 207.

'8 Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:
Cambridge University Press) 2009, p. 214.

" Davies, Walford (ed.), Dylan Thomas: Selected Poems, (London: J. M. Dent.) 1974. Aunque sigue siendo
controversial, existe un movimiento internacional que busca facilitar la muerte con dignidad. Ver Hillyard,
Daniel & John Dombrink, Dying Right: The Death with Dignity Movement, (New York: Routledge) 2001.



de la larga vida con la buena salud, la preferencia por 'los matrimonios duraderos' requiere un
grado de equilibrio entre consideraciones cuantitativas y cualitativas. Determinar si es mejor
para una pareja permanecer juntos pase lo que pase o ir por caminos separados depende del
estandar con el cual se midan las vidas exitosas o felices. Por ejemplo, no es evidente que
parejas e hijos lleven una vida més plena dentro de una familia en conflicto en vez de en una
familia separada. Cualquier resolucion de estos asuntos estara basada en criterios normativos,
no simplemente empiricos.

El segundo problema consiste en que no es claro por qué es deseable o util tratar a las
constituciones como si fueran seres vivos. Una analogia es util e ilustrativa solo si envuelve
algun punto normativo. Mientras que es posible comparar a una constitucién con toda una
serie de seres vivos (p. €j., moscas, arboles, dinosaurios, etc.), estas analogias sirven para
poco a menos que muestren a las constituciones en una forma nueva o reveladora. Pero si no
es acompafiada de alguna defensa o explicacion, la comparacion puede ser tan engafosa
como informativa. El que la constitucion de los Estados Unidos haya permanecido vigente
durante 220 afios es en si mismo insuficiente para causar admiracion (o para generar criticas);
el transcurso y contenido de la historia norteamericana debe ser evaluada a la luz de otros
criterios de tipo politico. El canon implicito detras de esta opinion es el orden institucional y
la estabilidad politica; la celebracion de 'la permanencia’ ubica a estas virtudes formales sobre
cualquieras otras. De acuerdo a esta concepcidn, los estados con constituciones antiguas son
generalmente mejores a los que cambian su constitucién con mas frecuencia.

Elkins, Ginsberg y Melton parecen indiferentes a la necesidad de recurrir a la
democracia como un valor politico fundamental; se considera a la democracia como una de
las caracteristicas secundarias que pueden ser consideradas instrumentales para la vida
continua y duraciéon de las constituciones. Los autores explican que la estabilidad
democréatica (contrario a la gobernanza no democratica) se encuentra estrechamente ligada a
la estabilidad constitucional y que las “constituciones duraderas son buenas para las
democracias jovenes”.”” Ademas, pasan a defender un enfoque explicitamente
constitucionalista de la gobernanza nacional. Sostienen que:

[L]as constituciones generan un conjunto de principios inviolables y provisiones mas
especificas con las cuales las futuras leyes y la actividad gubernamental se deberan
regir. Esta funcion...es vital para el funcionamiento de la democracia. Sin un
compromiso a la ley superior, el estado opera por los beneficios del corto plazo de los
que tienen el poder o la mayoria actual..Limitando el alcance del gobierno y

*Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:

Cambridge University Press) 2009, p. 35.
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renovando el compromiso de los politicos a respetar ciertos limites, las constituciones

hacen posible el gobierno.*’

En este pasaje, los autores se apoyan en todas las caracteristicas formativas del
constitucionalismo contempordneo y en su arraigada desconfianza en la democracia —
principios inviolables fuera del alcance democratico; limites a la participacion democratica;
constituciones como garantes de la democracia; y la autoridad de 'la ley superior'. La idea
basica es que, debido a que las constituciones estan disefiadas no solo para capturar un
consenso fugaz, sino verdades mas universales, la ausencia de revision periddica a través de
mecanismos de participacion popular es necesaria o deseable.”” De hecho, en la medida en
que la democracia es vista como un mero facilitador -e inferior- de otros valores superiores se
entrevé en su argumento que “la democracia es mensurablemente més hospitalaria a las

2 Si algin régimen que se aproxima a 'una

constituciones...que situaciones autoritarias
situacion autoritaria' fuera mas hospitalario a una constitucion, se presume entonces que se
debe ser indiferente a la presencia o promesa del ideal democréatico.

Por supuesto, esta actitud indiferente y escéptica hacia la democracia no es nada
nuevo. Aunque el apoyo a los valores y procesos democraticos es abundante, existe una clara
desconfianza en la capacidad del ciudadano comun a participar plena, libre, frecuente y
activamente en su propio gobierno. En el siglo veinte, la democracia llegd a ser asociada casi
exclusivamente con la lucha y competencia institucional por los votos del pueblo entre lideres
que buscan el poder politico.”* De hecho, un examen escéptico de la historia de la democracia
sugiere que hay casi una correlacion inversa entre la extension de poder a mas grupos y la
reduccion en la cantidad de areas en las cuales las personas con el derecho al voto pueden
participar: entre mas personas adquieren derechos basicos de participacion politica, menor es
la cantidad de decisiones a su alcance. Acomodando ideales normativos a las realidades
descriptivas, los comentaristas y politicos han reducido la participacién popular a poco mas
que a un reclamo por elecciones libres y justas entre varios partidos politicos en un contexto

de informacidon relativamente abierta: “la democracia es el gobierno por funcionarios

*! Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:
Cambridge University Press) 2009, p. 38.

22 Para una critica extensa de esta filosofia no-democratica del derecho y las constituciones, ver Hutchinson,
Allan C., The Province of Jurisprudence Democratised, (Oxford: Oxford University Press) 2009.

# Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:
Cambridge University Press) 2009, p. 137.

**Ver Schumpeter, Joseph A., Capitalism, Socialism and Democracy. New York: Harper (1947).



. . , . . . .y 25
responsables y destituibles por la mayoria de las personas en una jurisdiccion”.” Junto con la

proteccion judicial de los derechos civiles més basicos, esta idea restringida de la democracia
ha llegado a dominar el derecho y la teoria constitucional; la meta de proveer oportunidades
para una participaciéon popular mas intensa parece haber quedado en el camino.*®

El enfoque principal de los escritos de tedricos constitucionales contemporaneos es
similar. Aunque no son hostiles a la democracia, no toman sus reclamos y dindmicas muy en
serio; su enfoque es uno prudente e inhibido. Reconocen que la democracia es necesaria y
loable, pero no la promueven como una de las caracteristicas centrales del

constitucionalismo. Hay disponibles tres enfoques constitucionales basicos:

e Un enfoque basado los derechos que recomienda la permanencia de los régimenes
constitucionales consistentes con determinados principios abstractos y preceptos
politicos ‘correctos’.”” Ya que, bajo este enfoque, el poder interpretativo reside en
magistrados no-electos, ciudadanos y representantes se ven obligados a conformarse a

la autoridad casi transcendente de estos principios.

e Un enfoque que fortalece la representacion y le otorga ‘al pueblo’ el derecho a tener
la constitucion que desee, pero que no distingue entre ‘pueblo’ y ‘legislatura’.*®
Dejando a un lado cualquier participacion real de los ciudadanos en el cambio

constitucional, cualquier tension entre el constitucionalismo y la democracia se

* Nye, Joseph S. The Paradox of American Power: Why the World’s Only Superpower Can’t Go It Alone
(Oxford: Oxford University Press) 2002, p. 109. Este es un ejemplo de la tradicion dominante en la teoria
politica. Ver ademas Schumpeter, Joseph A., Capitalism, Socialism and Democracy. New York: Harper
(1947)., ibid.; Dahl, Robert A., A Preface to Democratic Theory: How Does Popular Sovereignty Function in
America?, (Chicago: University of Chicago) 1956. Downs, Anthony, An Economic Theory of Democracy,
(New York: Harper) 1957; y Eckstein, Harry, A Theory of Stable Democrac,y (Princeton: Princeton University)
1961.

*® Hay un sub-campo académico que trata de medir la democracia mediante el establecimiento de indicadores
objetivos que midan las dimensiones contestatarias y participativas de la democracia establecidas por Dahl. Ver
por ejemplo Przeworski, Adam, Democracy and Development: Political Institutions and Well-being in the
World, 1950-1990, (Cambridge: Cambridge University Press) 2000 y Beetham, David. 2004. ‘Towards a
Universal Framework for Democracy Assessment’, Democratization, vol.11, p. 1.

*" Ver por ejemplo Dworkin, Ronald, Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution,
(Cambridge: Harvard University Press) 1996 y Dworkin, Ronald. Is Democracy Possible Here?: Principles for a
New Political Debate, (Princeton: Princeton University Press) 2006).

*¥ Ver por ejemplo, Waldron, Jeremy, Law and Disagreement, (New York: Oxford University Press) 1999;
Waldron, Jeremy, ‘The Core of the Case Against Judicial Review’ Yale Law Journal, vol. 115, 2006, p. 1346—
1406; Ely, John Hart, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, (Cambridge: Harvard University
Press) 1980, y Parker, Richard D, Here the People Rule: A Constitutional Populist Manifesto, (Cambridge:

Harvard University Press) 1994.
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atribuye a los limites impuestos por la revision judicial al poder de la asamblea

legislativa elegida democraticamente; y

e Un enfoque mas populista que tiene el objetivo de cerrar la brecha entre los
ciudadanos y sus representantes, pero lo hace con el gran costo de reemplazar las
vidas desorganizadas de los humanos de carne y hueso que realmente viven bajo del
régimen constitucional, por un casi mitico e incorpéreo Pueblo (siempre con una P
mayuscula), cuyos deseos e intereses colectivos deben ser identificados ex post facto
y cuyas decisiones deben ser protegidas por los jueces de las acciones de los

representantes.29

Mientras que cada enfoque ofrece aclaraciones importantes sobre los dilemas de la
politicas constitucional moderna, todos logran reducir o limitar el papel de la participacion
popular: el enfoque en los derechos rechaza totalmente la idea que todas las leyes, incluyendo
las fundamentales, deben estar permanentemente abiertas a transformaciones a través de
procesos altamente democraticos; el enfoque que refuerza la representatividad toma a la
democracia mucho mas en serio, pero no aprecia que la democracia y la participacion popular
requieren mucho mas que la toma de decisiones mayoritarias por instituciones representativas
y la desconfianza en la revision judicial; el enfoque mas populista, aun con sus buenas
intenciones, no logra resistir la idea de que el cambio constitucional realmente democratico
autoriza la real participacion popular en las politicas constitucionales, no simplemente e/
apoyo implicito de un Pueblo presagiado por una academia de expertos auto-designados. Para
contener y limitar la participacion democratica directa en tal manera, se da prioridad a la
constitucion sobre la democracia. Las turbulencias de las politicas democraticas son
demasiado riesgosas e inciertas para el preciado mundo de estos constitucionalistas.

Hacia un Constitucionalismo Débil

Hablar de democracia es hablar de auto-gobierno. La idea bésica es que los
ciudadanos se retinen como iguales y deciden por si mismos las leyes que regularan su
conducta y las instituciones bajo las cuales viviran. En ese sentido, los democratas tienen una

preocupacion especial por los origenes: los quienes y comos de cualquier principio o regla les

¥ Ver por ejemplo, Ackerman, Bruce, We the People: Foundations, (Cambridge: Harvard University Press)
1991 y Amar, Akhil Reed, ‘The Consent of the Governed: Constitutional Amendment Outside Article V’

Columbia Law Review, vol. 94, 1994, p. 457-50.
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son de gran interés.”” No importa cuan sustancialmente justa parezcan ser las reglas o los
principios legales, un demdcrata siempre estard interesado en preguntas sobre los origenes de
las mismas y, por lo tanto, sobre su legitimidad. Una dimension vital en la evaluacion de
cualquier norma legal es precisamente si la misma se origind en un ejercicio de auto-
legislacion por los gobernados, y no simplemente fue impuesta o creada a nombre del Pueblo:
la democracia es el gobierno por el pueblo, no solo para el pueblo.’’ No obstante, la
genealogia democratica de una ley no es la tnica preocupacion de los democratas: el linaje
democratico es necesario, preo no es una condicion suficiente para la calidad de la norma en
cuestion. Ambos, la materia y la forma de las leyes son importantes. De hecho, es
precisamente su proceso de creacion el que refuerza y garantiza el mérito sustantivo de estas
leyes; materia y forma estan intimamente relacionadas y reforzadas. Mientras que la atencion
a los origenes tiene gran relevancia en la arena legislativa, sus implicaciones son todavia mas
apremiantes respecto a las leyes constitucionales o fundamentales.

La susceptibilidad de los acuerdos constitucionales y de las leyes fundamentales a la
reconsideracion y revision periodica es parte indispensable de cualquier pacto democratico.
Aunque poner a la democracia en practica en sociedades grandes y complejas requiere
concesiones y compromisos, la democracia es un régimen de autogobierno popular que no
solo permite sino que requiere la participacion frecuente de los ciudadanos en la formulacion
y promulgacioén de la las leyes que gobiernan sus vidas. En su nocion mas general, la
democracia es el gobierno de todos por todos.’* Para el demdcrata, un sistema politico que ha
consolidado una serie de principios que se consideran ‘correctos’ en una constitucion
‘terminada’ y que ha intentado congelar un determinado régimen juridico, es inconsistente
con un compromiso genuino con ideal democratico. La democracia robusta resiste el cierre
politico; fomenta, no anula la participacion politica y popular: un pueblo auto-gobernando
tiene que tener la capacidad de enfrentar y reformular sus compromisos a menudo y de forma
democratica.” En ese sentido, la democracia supone no solo suficientes oportunidades para la

participacion popular, sino también un régimen consistente con el ideal de la apertura

3% Ver Waldron, Jeremy, ‘Can There Be a Democratic Jurisprudence?’, Emory Law Journal, vol. 58, 2009.

3! Ver por ejemplo Michelman, Frank, ‘Constitutional Authorship’ en Larry Alexander (ed.). Constitutionalism:
Philosophical Foundations, (Cambridge: Cambridge University Press) 1998, p. 76 y Michelman, Frank I,
Brennan and Democracy, (Princeton: Princeton University Press) 1999.

32 Hardt, Michael and Antonio Negri, Multitude: War and Democracy in the Age of Empire (New York:
Penguin) 2004, p. 240

3 Para un argumento contrario, ver Holmes, Stephen, Passions and Constraints: On the Theory of Liberal

Democracy, (Chicago: University of Chicago Press) 1995.
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democratica: no puede haber un conjunto de leyes cuya autoridad se da por sentada y que no
estan sujetas a la revision democratica.

Esto no quiere decir que la postura democratica sea indiferente a los resultados: la
misma descansa en la idea de que un aumento en la participaciéon popular aumenta las
posibilidades de construir una sociedad més justa. Su apuesta es que los procesos
participativos conducirdn mas frecuentemente a resultados que beneficien a la sociedad
entera que los dictados de principios parciales y abstractos, o las decisiones de instituciones y
agencias de las élites. Debe entonces estar claro que la critica democratica no esta basada en
un conflicto entre los derechos y la participacion popular, sino en la institucionalizacion de
regimenes juridicos que, por encarnar ciertos principios y valores, se encuentran removidos
de las practicas democraticas. Si la democracia solo se trata de obtener los resultados
‘correctos’, y si estos resultados ya estan integrados en el régimen constitucional y removidos
del debate y discusion popular, los ideales de apertura democratica y participacion popular
respecto a las leyes fundamentales no significan nada. En sentido contrario, una dinamica
democratica insiste que todos los regimenes deben ser abiertos y fluidos y que esta apertura y
fluidez se logra a través de procesos altamente participativos.

Mientras que la preocupacion por “organizar instituciones politicas para prevenir que
gobernantes malos o incompetentes hagan demasiado dafio” es entendible en sociedades no-
democraticas,”® es condescendiente e impropia en culturas ostensiblemente democraticas. En
general, los democratas han fallado en sus esfuerzos en institucionalizar la creencia de que
los gobernados no son solo competentes para elegir a los que los gobiernan, sino también
para a tomar decisiones politicas por si mismos, acerca de todo, y no solo en cuando a
determinados temas. Si las leyes fundamentales no son el resultado del ejercicio de la
participacion popular, entonces se podria hablar de leyes buenas y malas, pero no de
democracia. En una democracia robusta, todo siempre ‘esta disponible’, incluida la revision y
el reemplazo de los ordenamientos constitucionales. No es el caso de que ‘todo vale’, sino de
que cualquier cosa puede pasar.”> Con la democracia viene el riesgo. Pero esa es a la misma
vez la promesa y el peligro siempre presente en la gobernanza democratica.

Por supuesto, hay un papel para las constituciones. Pero, en contraste a la opinién

constitucional predominante, cualquier constitucion debe ser sujeta a la autoridad

3* Popper, Karl, The Open Society and Its Enemies, Volume One: The Spell of Plato, (New York: Routledge)
1965, p. 107.

3> Ver Castoriadis, Cornelius, ‘The Greek Polis and the Creation of Democracy’ en David Ames Curtis (ed.)
Castoriadus Reader, (Oxford: Blackwell) 2000. Ver ademas Hutchinson, Allan C., It’s All in the Game: A Non-

Foundationalist Account of Law and Adjudication, (Durham: Duke University Press) 2000.
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constituyente, a la aprobacion y reevaluacion de la gente comun. Cualquier restriccion a la
democracia solo se puede justificar en el nombre de la democracia, no por algin otro
conjunto de valores y procesos supuestamente superiores. Existen razones a favor de un
ajuste conceptual y practico que ponga a un constitucionalismo deébil al servicio de una
democracia robusta. Dentro de tal modelo, las leyes fundamentales permanecerian
permanentemente abiertas a las transformaciones democraticas y a las intervenciones
populares. No hay tal cosa como una constitucion 'buena’ ni 'completa’. El constitucionalismo
débil tampoco es compatible con la nocion de que si bien las constituciones evolucionan,
dicha evolucién debe ocurrir a través de la interpretacion judicial, como la mayoria de los
constitucionalistas recomiendan.’® Solo una concepcion de constitucionalismo acompafiada
por una democracia fuerte es consistente con un serio compromiso con el ideal democratico.
Sin embargo, esta concepcion rechaza la idea de que la democracia se agota en las
actividades diarias de las legislaturas, sino que incluye la deliberacion y la toma de decisiones
sobre el contenido mismo de la constitucién. En contraste a los enfoques que tienden a
‘reforzar la representacion’, asi como a los que anteriormente identificamos como 'mas
populistas', defendemos la distincion entre la democracia al nivel de la gobernanza diaria y la
democracia a nivel de las leyes fundamentales. Por su propia naturaleza, cada una de estas
dimensiones requiere y permite niveles diferentes de envolvimiento popular.

Una concepcion del constitucionalismo mas sensible a los ideales de la participacion
popular y la apertura democréatica insistiria en que una constitucion no debe ser el dominio de
una ¢lite de juristas y expertos. Debido a que se toma en serio la idea de la democracia a nivel
de las leyes fundamentales, no ve en una ciudadania activa una amenaza al bienestar de la
sociedad, aun cuando su acciones podrian resultar en la destruccion de la constitucion y la
aparicion de una nueva; la participacion popular aparece como una fuerza deseable para hacer
frente y remediar las injusticias existentes. Como tal, la idea de las constituciones como

“pactos entre las élites™’

es solo correcta en parte. Debido a que las constituciones son
'pactos', deben estar abiertas a la renegociacion regular en tanto las circunstancias y
generaciones cambien. Sin embargo, esto definitivamente no puede ser logrado por 'las élites'.

En una sociedad democréatica, una constitucion es el premio de todos y, por lo tanto, tiene que

Ver Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions
(Cambridge: Cambridge University Press) 2009, p. 102-108. Ver también Waluchow, W.J., A Common Law
Theory of Judicial Review: The Living Tree, (Cambridge: Cambridge University Press) 2007.

37 Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:

Cambridge University Press) 2009, p. 7.
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ser la propiedad de todos; la oportunidad a renegociar los términos y condiciones establecidas
en la constitucion es una condicion sine qua non de una democracia robusta.

Entendido asi, el constitucionalismo débil viene acompanado por la idea de que las
transformaciones constitucionales importantes no deben ser el trabajo de instituciones
ordinarias. Instituciones como tales estan disefiadas para operar al nivel de la gobernanza
diaria, cuando episodios de participaciéon popular no siempre son posibles por razones
practicas. El constitucionalismo débil no se trata de una constitucion que, al igual a las leyes
ordinarias, se puede cambiar facilmente por mayorias democraticas si el término 'mayorias
democraticas' se refiere simplemente a la mayoria de los funcionarios electos que actian
como legisladores. De hecho, el constitucionalismo débil requiere un grado de apertura que
no es ni posible ni deseable en el contexto de una legislatura ordinaria. Si una legislatura,
aunque sea entorpecida por especiales salvaguardias de procedimiento, posee el poder de
enmendar o revisar la constitucion sin la participacion de los ciudadanos, el resultado es una
pérdida de legitimidad democratica. Aun en el contexto de una legislatura no sujeta a los
limites impuestos por una corte constitucional, la democracia requiere que la autoridad para
determinar el contenido del texto constitucional recaiga en los ciudadanos comunes.

Ademas, el constitucionalismo débil depende de un compromiso inquebrantable a una
ciudadania participativa y activa. El ciudadano es visto no simplemente como una persona
con derechos que participa de vez en cuando en la politica por medio de las elecciones de
funcionarios, sino como alguien que juega un papel importante en la re-formulacion de las
normas que gobiernan al estado. En otras palabras, un ciudadano contribuye directamente a la
legitimacion democratica del régimen constitucional y sabe que a pesar de todas las
imperfecciones de tal orden, éste puede ser modificado. Los ciudadanos pueden sentirse asi
identificados con el régimen constitucional y pensar en ¢l como suyo, no simplemente como
la encarnacién de la voluntad colectiva de un misterioso Pueblo.’®
Sobre los Constituyentes y el Cambio

La antipatia constitucionalista hacia la participacion popular es evidente en los
enfoques prevalecientes en cuanto a la reforma constitucional. El punto de vista generalizado

es que el cambio constitucional debe ser infrecuente porque la estabilidad del orden juridico

3 Para una idea general de la discusion sobre las formas en que una ciudadania activa puede aumentar la virtud
civica y mejorar la calidad de la gobernanza democratica, ver Hagopian, Frances, ‘Latin American Citizenship
and Democratic Theory’ en Joseph S. Tulchin y Meg Ruthenburg (eds.) Citizenship in Latin America, (Boulder:
Lynne Rienner) 2007. Ver ademas Walzer, Michael, ‘The Civil Society Argument’ en Ronald Beiner (ed.).
Theorizing Citizenship, (Albany: State University of New York Press) 1995 y Putnam, Robert, Making

Democracy Work: Civic Traditions in Modern Italy, (Princeton: Princeton University Press) 1993.
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es un valor fundamental que debe ser protegido. Sin embargo, la mayoria de los
constitucionalistas conceden que parte de la legitimidad de una constitucion se basa en el
hecho de que puede ser modificada. En consecuencia, y a manera de compromiso, las
constituciones tienden a hacer el proceso de enmienda tan arduo que pocos proyectos de
cambio son capaces de cumplir con sus estrictos requisitos.”> Ademds, la prototipica
constitucion liberal raramente incluye mecanismos dirigidos a aumentar la participacion
popular durante momentos importantes de transformacion o crisis constitucional. Se hace
poca referencia, por ejemplo, a la elecciéon de delegados que deliberan en asambleas extra-
ordinarias cuyas propuestas tienen que ser ratificadas en referendos: la legitimidad
democratica se considera satisfecha por la participacion y la autoridad de representantes
ordinarios.* El esfuerzo para regular y limitar efectia un cierre permanente de lo politico.
Al hacer al poder politico servil a los protocolos disciplinarios de la constitucion y el Estado
de Derecho, no es razonable hablar de transformaciones constitucionales importantes excepto
después de eventos catastroficos, como revoluciones y golpes de estado.*’ Y, aun después de
estos eventos, se considera que “al hacer una constitucion, las fuerzas revolucionarias cavan
sus propias tumbas.”**

Tomando el ejemplo de una sensibilidad Madisoniana, los constitucionalistas
reconocen el potencial subversivo de la participacion popular — es por eso que se oponen a
ella. Para ellos, la participacion popular es problematica por su propia naturaleza, pues
implica compartir la toma de decisiones con ciudadanos comunes y promover iniciativas no

elitistas.” Desde ese punto de vista, la 'tirania de la mayoria' aparece siempre como una

3% Estos limites a la reforma constitucional van mucho mas alla de proteger las libertades bésicas; incluyen la
estructura entera de las instituciones del gobierno. Las disposiciones de enmienda de la mayoria de
constituciones modernas estan dirigidas a garantizar la permanencia del orden constitucional. Ver por ejemplo el
Articulo V de la Constitucion de los Estados Unidos y Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The
Endurance of National Constitutions. (Cambridge: Cambridge University Press) 2009, p. 99-103.

" Ver Holmes, Stephen and Cass Sunstein. 1995. ‘The Politics of Constitutional Revision in Eastern Europe’ en
Sanford Levinson (ed.). Responding to Imperfection: The Theory and Practice of Constitutional Amendment,
(Princeton: Princeton University Press) 1995, p. 277. y Elster, Jon, ‘Introduction’ en Jon Elster y Rune Slagstad
(eds). Constitutionalism and Democracy, (Cambridge: Cambridge University Press 1988), p. 3. Por supuesto,
hay excepciones importantes. Por ejemplo, ver Articulos 411, 441-442, 347-348 de las constituciones de
Bolivia, Ecuador, y Venezuela, respectivamente.

*! Ver Carroza, Paolo, ‘Constitutionalism’s Post-modern Opening’ en Martin Loughlin y Neil Walker (eds), The
Paradox of Constitutionalism: Constituent Power and Constitutional Form, (Oxford: Oxford University Press)
2007.

> Preuss, Ulrich, ‘Constitutional Powermaking for the New Polity: Some Deliberations on the Relations
between Constituent Power and the Constitution’, Cardozo Law Review, vol. 14, 1993, p. 641

* Ver Ake, Claude, ‘Dangerous Liaisons: The Interface of Globalization and Democracy’ en Alex Hadenius
(ed.), Democracy’s Victory and Crisis (Cambridge: Cambridge University Press) 1997, p. 282; Wolin, Sheldon,
‘Fugitive Democracy’ en Seyla Benhabib (ed.). Democracy and Difference: Contesting the Boundaries of the

Political, (Princeton: Princeton University Press) 1996, p. 37 y Wood, Ellen Meiksins, ‘Democracy: An Idea of
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amenaza mucho mayor que la tirania ejecutiva, judicial o la tirania de una minoria. A fin de
apaciguar las amenazas de una democracia participativa, se ofrece un lugar a la democracia
representativa en la estructura constitucional siempre y cuando se asegure la estabilidad de la
constitucion. Los constitucionalistas tienden a preferir el gobierno representativo (que a su
vez esta sujeto a diferentes tipos de limites, uno de los mas sobresalientes es la revision
judicial) precisamente porque puede funcionar como un baluarte contra la participacién
popular mas turbulenta.

El hecho de que las instituciones y regimenes contemporaneos (que se consideran a si
mismos 'democraticos') no incorporen formas de organizacidn politica dirigidas a promover
la participacion popular no es generalmente considerado una debilidad. Para los
constitucionalistas, la configuracion constitucional liberal (fuertemente influenciado por el
constitucionalismo estadounidense) es precisamente el tipo de régimen que los demdcratas
deben defender: se ha llegado a la postura perversa en la cual la participacion popular en el
cambio constitucional no es considerada necesaria en wuna democracia. En el
constitucionalismo liberal, la democracia se ve agotada en una constitucion que establece el
gobierno representativo, que protege derechos basicos, y que habilita a todos los ciudadanos
para 'participar’ en el gobierno a través de la eleccion episodica de representantes o a través
de las decisiones de sus funcionarios judiciales. Esta es una idea pobre que provee poco
espacio para el potencial emancipador de la participacion popular y de la apertura
democratica.

La combinacion entre constitucionalismo débil y democracia robusta no ve el poder
constituyente -entendido como el poder popular originario para crear y recrear
constituciones-** como algo que tiene que ser amordazado y reprimido. En contraste al
constitucionalismo tradicional, el constitucionalismo débil acepta la idea de que hay una
tension permanente e insoluble entre la constitucion y el poder politico que busca regular y al

que a la vez debe su existencia. En consecuencia, en vez de privilegiar la supremacia de una

Ambiguous Ancestry’ en J. Peter Euben, John R. Wallach y Josiah Ober (eds). Athenian Political Thought and
the Reconstruction of American Democracy, (Ithaca: Cornell University Press) 1994, p. 59-80.

* Las formulaciones mas conocidas del poder constituyente se encuentran en las obras de Emmanuel Sieyes y
Carl Schmitt. Sieyés, Emmanuel J, What is the Third Estate? (Westport: Praeger) 1963 y Schmitt, Carl,
Constitutional Theory (Durham: Duke University Press) 2008. Para algunas discusiones contemporaneas de este
concepto, ver Kalyvas, Andreas, ‘Popular Sovereignty, Democracy, and the Constituent Power’, Constellations,
vol. 12, 2005, p. 223-244 y The Paradox of Constitutionalism: Constituent Power and Constitutional Form,
Martin Loughlin y Neil Walker (eds) (Oxford: Oxford University Press) 2007. Colon-Rios, Joel, ‘The
Legitimacy of the Juridical: Constituent Power, Democracy, and the Limits of Constitutional Reform’, Osgoode
Hall Law Journal, vol. 48, 2010, p. 199-245.



constitucion que es dificil o poco menos que imposible de modificar, asume la constitucion
como una ley superior permanentemente susceptible a la reaparicion del poder constituyente.
Tomando tal postura, el constitucionalismo débil no busca resolver la antes mencionada
tension. Al contrario, reconoce que es una consecuencia inevitable de tener una constitucion
y en efecto la acentia dando a los ciudadanos los medios institucionales para actuar
conjuntamente y reclamar la prioridad del poder popular sobre el texto constitucional, aun si
solo ocasionalmente. Dicho de otro modo, el constitucionalismo débil permite una distincion
viable y vibrante entre el gobierno democratico y la democracia al nivel de las leyes
fundamentales.

Cuando un cambio constitucional importante es necesario, la democracia robusta
recomienda que los mismos sean hechos a través de un ejercicio de la participacion popular
lo mas parecido posible al que se lleva a cabo cuando una constitucion nueva es creada. Una
asamblea constituyente, compuesta de delegados comisionados para deliberar sobre el futuro
del régimen constitucional, es el método preferido a través del cual la elaboracion
democratica de las constituciones ha ocurrido tradicionalmente. Idealmente, una asamblea
como tal es llamada en el contexto de un fuerte apoyo popular para el cambio constitucional,
con la tarea especifica de alterar el régimen vigente, organizada de una manera que maximiza
la participacion de todos los sectores de la sociedad, y no estd sujeta a limites sustantivos.
Aunque normalmente las propuestas de una asamblea constituyente son ratificadas por el
electorado antes de que cobren validez, la participacion popular no debe ser limitada a un
proceso en el cual expertos preparan el texto constitucional y luego lo someten a una votacion
de 'si' 0 'no' en una referendo; el proceso debe autorizar a los ciudadanos a proponer, debatir,
y finalmente decidir sobre el contenido de la constitucion.

La asamblea constituyente evita las deficiencias més notables de las tres principales
teorias constitucionales mencionadas anteriormente. Como un mecanismo para el ejercicio
del poder popular, permite a la ciudadania abordar el régimen constitucional como algo
radicalmente abierto y susceptible a cualquier tipo de modificacion. Como un organismo
extraordinario, estd basado en la distincion entre la legislatura ordinaria y el pueblo, entre los
poderes constituidos y el poder constituyente. Finalmente, su naturaleza ocasional facilita la
participacion popular intensa en el cambio constitucional. Cuando es iniciada por los mismos
ciudadanos (por ejemplo, a través de la recoleccion de firmas), una asamblea constituyente
facilita la realizacion de los ideales de apertura democratica y a la participacion popular. Por
un lado, y a diferencia de convenciones constitucionales convocadas exclusivamente por la
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legislatura, se reconoce a la ciudadania como el protagonista de importantes transformaciones
constitucionales de principio a fin. Por otro lado, una asamblea constituyente, como
depositaria del poder constituyente, no tiene limites jurisdiccionales y puede hacer cualquier
cambio en el régimen constitucional, no importa cudn fundamental. Puede incluso resultar en
la (poco probable) abolicion o modificacion de los derechos que hacen posible la democracia
y en la alteracion de la propia formula de enmienda de la que proviene su convocatoria. Pero
si eso sucede, la asamblea destruiria su propia legitimidad democratica junto a la del (nuevo)
régimen constitucional.

Siempre hay un riesgo y no hay absolutamente ninguna garantia de que los
ciudadanos comunes, asi como los delegados a una asamblea constituyente, vayan a ser mas o
menos propensos a hacer las cosas “mal” (ellos pueden cometer errores, al igual que los
jueces, juristas, o legisladores ordinarios). Sin embargo, la ciudadania no podra imprimir en
sus decisiones la dudosa marca de la ' verdad universal '. En cambio, solo podran hablar a
nombre de ellos mismos y no por las generaciones posteriores quienes también poseeran el
derecho a revisar la constitucion. De hecho, los calculos de Elkins, Ginsberg, y Melton, en
cuanto a que la esperanza de vida media de las constituciones en las democracias es alrededor
de 50 afios quizas es una razon para preocuparse, pero no por las razones que ellos tienen en
mente.*’ En todo caso, es una vida un poco larga en vez de demasiado corta.

La Excepcion Californiana?

Si la duracion de las constituciones es vista como un valor politico importante, no
debe ser una sorpresa que para la mayoria de los constitucionalistas, la constitucion de los
Estados Unidos es objeto de admiracion. Permanece funcionando con fuerza a los 221 afios
de edad y con ningtn final a la vista; se presenta como el ejemplo modelo no solo de la
duracién constitucional, sino también de la virtud constitucional. Sus disposiciones
equilibradas de especificidad, flexibilidad e inclusion, su enmienda ocasional, y su
dependencia en la revision judicial para poder conservar su relevancia moderna
probablemente han contribuido a su longevidad.*® Sin embargo, la razon por la cual esta
extensa esperanza de vida es equivalente a su excelencia no esta clara. Para muchos, el hecho

de que sea casi inmutable a enmiendas formales es prueba suficiente.”’ La estabilidad del

* Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:
Cambridge University Press) 2009, p. 132.

* Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:
Cambridge University Press) 2009, p. 65.

7 Strauss, David, ‘The Irrelevance of Constitutional Amendments’, Harvard Law Review, vol. 114, 2001, p.

1457-1505. Una excepcion interesante a la falta de oportunidades para la participacion popular en el cambio
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orden constitucional no puede por si misma ser razén para establecer su calidad. De hecho,
desde una postura democrata, el retorno a los modos de revitalizacion constitucional
informales y de élite, especialmente a través del cambio politico sub-constitucional (por
ejemplo, practicas del ejecutivo, convenciones legislativas, etc.) y la revision judicial, ha
exacerbado una situacion que ya es precaria para la vitalidad del gobierno democratico.

La crisis econdmica y presupuestaria actual por la que atraviesa el gobierno de los
Estados Unidos ofrece una vision clara de los limites democraticos del enfoque
constitucionalista. En la formulacion y la aplicacion de una estrategia eficaz, el papel de la
ciudadania es extremamente distante y remoto. Aunque cada postura pretenda representar a
'Main Street' y no solo a 'Wall Street' y hablar en nombre de 'los Americanos comunes', la
participacion de aquellos residentes de la 'Main Street' brilla por su ausencia. Aun si hay un
gobierno para el pueblo (lo cual, por supuesto, esta abierto al debate), no es por el pueblo.
Ademas, las ramas legislativas y ejecutivas del gobierno operan bajo la sombra de una
compleja confrontacion entre diversos intereses politicos, y el mismo Congreso es visto por
muchos como totalmente disfuncional en su capacidad y disposicion de responder de maneras
no partidistas a cualquier tipo de crisis. Estos rasgos debilitantes del gobierno centralizado y
burocratico también se encuentran a plena vista en el contexto de los esfuerzos para reformar
el sistema de salud. En todos los frentes, las estructuras formales e informales del
ordenamiento constitucional desaparecen-en-accion, la intermediacion del poder es el nombre
del juego, y la democracia se ha reducido a poco mas que un ejercicio retorico.

La respuesta de los constitucionalistas bien podria ser que las oportunidades
institucionales para un ejercicio democratico mas participativo no ayudarian (e inclusive
podrian empeorar) la habilidad del gobierno para actuar adecuadamente. Bien podrian llamar
la atencidn a los problemas y tribulaciones del estado de California. En posesion de una de
las constituciones mas largas del mundo, el estado no solo estd pasando por su propia crisis
financiera, sino que también ha enfrentado propuestas para una convencioén constitucional en

la cual una nueva constitucion seria debatida y elaborada.”® Algunos alegan que ha sido

constitucional (a nivel estatal) lo es el Articulo 19(2) de la Constitucion de Nueva York, el cual dispone: “En la
eleccion general que se llevara a cabo en el afio mil novecientos cincuenta y siete, y cada veinte afios después, y
también en las ocasiones que la legislatura lo provea a través de una ley, la pregunta ";Debe haber una
convencion para revisar la constitucion y modificarla?" sera presentada y votada por los electores del estado...”
* Repair California, el grupo que propuso la iniciativa popular para llamar a una nueva convencién
constitucional, recientemente anuncio la necesidad de detener su campafa por falta de fondos. No es ninguna
sorpresa que estas iniciativas, tanto como la propia idea de una convencion constitucional, hayan sido miradas
con sospecha por la concepcion tradicional del constitucionalismo. Ver por ejemplo el editorial de New York
Times sobre la posibilidad de llamar a una convencion constitucional en ese estado. “The New York Convention

Con”, Editorial, New York Times (10 de agosto de 2010).
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precisamente su estructura constitucional (caracterizada por su apertura democratica) la que
ha empeorado, o incluso precipitado este lamentable estado de cosas. Junto al proceso
participativo para la reforma presupuestaria y fiscal, el villano de la obra es la democracia
directa. En los ultimos 100 afios, se han adoptado cientos de enmiendas constitucionales a
través de la iniciativa popular y el referendo. Los criticos constitucionalistas argumentan que
mientras la participacion democratica es algo bueno, demasiada participacion con demasiada
frecuencia puede ser algo malo: la democracia tiene su lugar, pero este lugar debe ser
adecuadamente limitado y balanceado con otros valores y procesos importantes.*’ Para los
constitucionalistas, California se equivoco al balancear estos valores.

Cuando se les mira desde los estandares del equilibrio fiscal y eficiencia burocratica,
ni al modelo de gobernanza constitucionalista de los E.E.U.U. ni a la estructura democratica
de la gobernanza de California parecen irles bien. Claro estd, si esos fueran los Unicos
criterios de un gobierno exitoso, importaria poco si fuera un régimen constitucional
monarquico, autoritario, populista o de cualquier otro tipo; todo lo que contaria seria la
habilidad del gobierno para responder de modo correcto a las preocupaciones presupuestarias.
Sin embargo, esto implica que existe algin 'modo correcto' de lograr el equilibrio fiscal,
cuando solo existen enfoques diferentes y divergentes — el presupuesto equilibrado, la justicia
social, y la responsabilidad democratica, etc. - a los desafios de la politica de las finanzas
publicas. El mejor camino a seguir no es solo un calculo técnico, sino uno que toque algunos
de los asuntos fundamentales en la agenda ideoldgica; no hay una postura neutral ni una
posicion no-partidista con la cual se puede actuar o evaluar.”’ Siendo ese el caso, no hay
ninguna razon por la cual estas decisiones deban ser removidas de la arena politica de la
participacion popular y dejadas en las manos de la élite politica y sus ejércitos de técnicos y
‘expertos’. Como en tantas otras dreas de responsabilidad del gobierno, no hay “una ley
superior” ni “un conjunto de principios inviolables...a los cuales las leyes y la actividad futura

del gobierno debe conformarse... [y que] hacen posible el gobierno”.”! Aun si las hubiera, no

* Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions, (Cambridge:
Cambridge University Press) 2009, p. 38.

> Para una critica del esfuerzo filoséfico dirigido a identificar y priorizar determinados valores duraderos o
transcendentes, ver , ver Hutchinson, Allan C., The Province of Jurisprudence Democratised, (Oxford: Oxford
University Press) 2009, p. 11-15 y 129-35. También, por una introduccion del debate sobre los estandares
adecuados por la responsabilidad fiscal, consulte Philipps, Lisa y Miranda Stewart, ‘Fiscal Transparency:
Global Norms, Domestic Laws, and the Politics of Budgets’ Brooklyn Journal of International Law, vol. 34,
2009, p. 797-860.

°! Elkins, Zachary, Tom Ginsburg & James Melton, The Endurance of National Constitutions. (Cambridge:

Cambridge University Press) 2009, p. 38.
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es obvio porque no deberian de todos modos estar abiertas a la transformacion habitual y
democratica.

Por supuesto, no hay mandato, ni democratico ni de otro tipo, para que todas las
decisiones del gobierno deban estar sujetas a la participacion directa de los ciudadanos. Sin
embargo, no hay razén para que las ocasiones para tal participacion no deban ser aumentadas
y fortalecidas. El garantizar un proceso regular de participacion democratica podria resultar
no so6lo en una ciudadania mas habil y preparada para resolver problemas politicos, sino
también en una ciudadania capaz de tomar responsabilidad por los problemas de la
comunidad y sus soluciones. En una democracia robusta, la constitucién facilitaria y
ampliaria la participacion permitiendo que los asuntos mas fundamentales e importantes de la
politica gubernamental, incluyendo los mismos procesos e instituciones de la participacion
democratica, sean sometidos a la ciudadania regularmente para su posible reformulacion y
resolucion. A diferencia de los constitucionalistas, los demécratas confian mas en los puntos
de vistas del pueblo que en los de una élite profesional (aun si ésta ¢lite viene vestida de los
adornos dudosos de la legitimidad representativa) sobre lo que es mejor para el pueblo. La
democracia debe ser la norma en el gobierno constitucional, no la excepcion.

Consecuentemente, y en contraste con el probable desprecio constitucionalista a los
acontecimientos recientes de California, sostenemos que los esfuerzos democraticos
trabajando alli ofrecen una mejor (o por lo menos igual) oportunidad que cualquier otro
mecanismo para enfrentar los dilemas contemporaneos de la gobernanza politica. Por
supuesto, no hay ninguna garantia para que los californianos (al igual que cualquier otro
grupo de personas) vayan a hacer las cosas ‘bien’; la presente lucha sobre 'el matrimonio
gay' es amplia evidencia de esto.”> Sin embargo, la ciudadania de california no esta
pretendiendo hablar en el nombre de 'principios inviolables' ni de “preceptos perdurables”.
Estan simplemente expresando sus puntos de vista en cierto momento de la historia social

que, por su propia naturaleza, pueden cambiar en el orden normal de la contestacion

>* La Proposition 8 fue aprobada por los votantes de California en Noviembre de 2008, lo cual resulté en una
enmienda a la constitucion de California dirigida a eliminar el derecho al matrimonio de parejas del mismo
reconocido por la Corte Suprema de California en In Re Marriage Cases, 183 P.3d 384 (Cal. 2008). La
constitucionalidad del Proposition 8 fue impugnada en las corte de California. Uno de los argumentos a favor
de la inconstitucionalidad de la misma era que constituyd una revisién, no una mera enmienda a la constitucion
del estado. Como tal, no podia ser adoptada a través del mecanismo de iniciativa/referéndum porque las
revisiones solo pueden ser propuestas por una mayoria de 2/3 de la legislatura o por una convencién
constitucional; ver Articulo 18 de la Constitucion de California. La Corte Suprema de California confirmo la
constitucionalidad de la enmienda, aunque limitd su efecto con respecto a los parejas del mismo sexo casadas
antes de que la enmienda fuese adoptada. Strauss v. Horton, 46 Cal.4th 364 (2009). Actualmente, la
constitucionalidad del Proposition 8 esta bajo de la consideracion de las cortes federales. Perry v.

Schwarzenegger.
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constitucional y politica. Por esta razon, la reciente propuesta Californiana para la primera
convencion constitucional en mas de un siglo, cuyos miembros serian ciudadanos comunes
seleccionados al azar en un proceso similar al de la seleccion de jurados, deberia haber sido
recibida con un gran entusiasmo democratico. El que no hubiese sido nada parecida a una
asamblea Madisoniana de “semi-dioses” >® (como ocurri6 en Philadelphia en 1787 cuando la
constitucion Americana que aun sobrevive fue trazada y redactada), no deberia ser
considerado como un defecto. El que la gente comun tenga el poder de tomar decisiones
fundamentales no deberia ser visto no como un sintoma de un sistema en crisis que necesita
intervencion constitucional, sino como una sefal alentadora de la rudimentaria salud de la
democracia.

La adopcion maés generalizada de instituciones populares, como 'la asamblea
constituyente' de California, significaria una ruptura profunda con la tradiciéon del siglo
dieciocho que todavia tiene influencia sobre la teoria constitucional y a la que Jefferson
critico vigorosamente — mirando a “a las constituciones con sagrada reverencia y las
consideran la clave de un pacto, demasiado sacras como para ser tocadas”.”* Estimular a los
ciudadanos a convertirse en creadores de constituciones, seria una seflal de un verdadero
cambio constitucional y podria corregir injusticias pre-existentes y actuales. Desde una
perspectiva democratica, el mérito de una constitucion se encuentra no tanto en su longevidad
y su empuje hacia la estabilidad, sino en su capacidad para promover la participacion
democratica y la transformacion constitucional. No solo es cuestion de si la gente puede
participar en las decisiones constitucionales, sino también la facilidad, la frecuencia, y cuan
activamente puede hacerlo; tiene que haber mecanismos y procesos adecuados para
aprovechar al maximo estas oportunidades. Cuando se trata de las constituciones en las
democracias, podria ser dicho que 's6lo las buenas mueren jovenes'.

Conclusion

La resolucién més favorecida del debate entre el constitucionalismo y la democracia
consiste en tratar al constitucionalismo como el recipiente del felos democratico. Segin esa
concepcion, el debate académico ha tendido a enfocarse estrechamente en el rol y legitimad

de la revision judicial.”> No obstante, esto ha servido solo para reforzar el estatus de segunda

> Memoirs, Correspondence and Private Papers of Thomas Jefferson, Vol.1., Randolph, Thomas Jefferson (ed.)
(London: Henry Colburn and Richard Bentley) 1829.

>* Thomas Jefferson, Letter to Samuel Kercheval, July 12" 1816 en Peterson, Merrill D., The Portable Thomas
Jefferson, (Harmondsworth: Penguin) 1975, p. 558-559.

> Para un intento a de mas alli de la dicotomia entre supremacia judicial y supremacia parlamentaria, y de

enfatizar la participacion popular en la toma de decisiones constitucionales, ver Hutchinson, Allan C., ‘A
22



clase de la participacion popular. En contraste, hemos argumentado que es mas constructivo
pensar en las maneras en las cuales los ciudadanos pueden democratizar el régimen
constitucional. En ese sentido, la adopciéon o rechazo de la revision judicial no es un
problema siempre y cuando, como cualquier otra institucion y principio, sea vista como algo
experimental y se encuentre abierta a la reconsideraciéon democratica. Al ir mas alld de las
preguntas sobre la legitimidad de la revision judicial, se hace posible pensar en la relacion
entre el constitucionalismo y la democracia de una forma nueva y mas emancipadora.

En particular, esta concepcion nos obliga a mirar directamente hacia la relacion entre
los ciudadanos y las constituciones y a los medios de realizar la democracia al nivel de las
leyes fundamentales; esto es mucho mas preferible que obsesionarse sobre quién debe tener
la Gltima palabra sobre el significado de una disposicion constitucional. Este cambio de
enfoque, por supuesto, elevaria las apuestas politicas exponencialmente. Y eso no es nada
malo. En vez de simplemente determinar cudl de dos instituciones mds o menos no
representativas (por ejemplo, la judicatura o la legislatura) debe disfrutar de mas poder,
tedricos y politicos estarian obligados a enfrentarse con los ciudadanos comunes en un
encuentro democratico real. Este es un debate y un encuentro que vale la pena. No so6lo los
Estados Unidos, sino el resto del mundo esta todavia buscando sus Jeffersons modernos para

desacralizar los pactos constitucionales y revitalizar las fuentes de la participacion popular.

“Hard Core” Case Against Judicial Review’. Harvard Law Review Forum, vol. 121, 2008, p. 57-64.
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