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Resumen. El debate sobre el constitucionalismo politico ha
descuidado por completo la dimensiéon de la toma de decisiones
constitucionales. Esto se debe probablemente al hecho de que esta
dimensién, por lo general, trac consigo consecuencias indeseadas
como la consagraciéon de derechos o estructuras constitucionales.
Estos resultados no respetan el desacuerdo razonable entre los
ciudadanos, ya que violan el unico sistema justo para la soluciéon de
desacuerdos: regla de la mayorfa y derecho de voto igualitario. El
articulo sostiene que los constitucionalistas politicos debieran
lamentar esta ausencia de #oda consideracion sobre la toma de
decisiones constitucionales. O ellos estan pasando por alto algunos
problemas inherentes al proceso electoral que se supone debe
ocuparse del desacuerdo o, peor ain, ellos estin restando importancia
a los efectos de la consagraciéon constitucional de los procesos
politicos ordinarios, al ignorar las propiedades redentoras de poder
constituyente. En ambos casos, sus propuestas socavan la dimension
politica del constitucionalismo.
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Abstract. The debate on political constitutionalism has entirely
neglected the constitution-making dimension. This is probably due to
the fact that constitution-making usually brings with it undesirable
outcomes such as the entrenchment of rights or structures. These
outcomes do not respect reasonable disagreement among citizens
because they violate the only fair system for settling disagreement:
majority rule and equal voting rights. This article argues that political
constitutionalists may regret the absence of any claim about
constitution-making. FEither they are overlooking certain problems
inherent to the electoral process that is supposed to tackle
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INTRODUCCION

1 constitucionalismo politico’, como una teotia constitucional cuyo

clemento central es el principio de igualdad politica, tiene varias

virtudes. Ha sido capaz de identificar muchas deficiencias de la
teorfa constitucional contemporanea, destacando entre sus reivindicaciones
la importancia de respetar los desacuerdos politicos en las democracias
representativas. No obstante se ha puesto mucha atencién en el ataque que
esta teorfa ha acometido en contra de la legitimidad del control
constitucional®, aquella no es la tnica afirmaciéon controversial que puede
asociarse a sus defensores. La teorfa del constitucionalismo politico carece
de una reflexién sobre la toma de decisiones constitucionales’. De hecho,
podria decirse que esta ausencia no es realmente sorprendente, dado que
para los tedricos de la constitucion politica esta ultima, en definitiva,
equivale 2 una continua toma de decisiones constitucionales®. Asi, los
llamados constitucionalistas politicos sostienen que cualquier concepcion del
derecho de nivel supetior (higher law) seria ilegitima ya sea porque implicaria
la existencia de un derecho natural o bien porque asumiria que hay formas
superiores e inferiores de politica. En términos de la controvertida relacion
entre constitucionalismo y democracia, esto implicaria que el reforzamiento
de un texto constitucional como resultado de la toma de decisiones
constitucionales es ilegitimo tanto en sus versiones absolutas como en sus
versiones relativas’. En consecuencia, desde la perspectiva de esta teotia no

! Véase, por ejemplo Griffith (1979); Waldron (1999); Tomkins (2005); Bellamy (2007).
? Véase, Waldron (2006); Fallon (2008); Kavanagh (2010); Craig (2011).

’ Nota del traductor: Toma de decisiones constitucionales (constitution making) es usado en
este trabajo como un concepto para cualquier clase de constitucién escrita o
transformacién constitucional. Por lo tanto, agrupa la dictacién de una constitucion y las
reformas constitucionales. Si bien tomar decisiones constitucionales no implica
necesariamente darle caricter reforzado a un texto (emtrenchment), en este articulo solo se
analiza la toma de decisiones constitucionales que lleva a alguna clase de reforzamiento
constitucional.

* Gee & Webber (2010).

> Para diferentes formas de reforzamiento, véase Albert (2010) 678-97.
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tiene sentido pensar en diferentes niveles de toma de decisiones
constitucionales, tales como dictacién, transformacién o reforma de una
constitucion’. No obstante ello, y dado el lugar central que el proceso
politico ocupa en esta teoria, la ausencia de un tratamiento de la toma de
decisiones constitucionales es desconcertante. De hecho, en muchos casos
esta es considerada como una de las actividades politicas mas intensas’. Tal
como nos ha recordado Arendt, al menos desde el Siglo XVIII detras de
muchas constituciones escritas hubo una tradicién revolucionaria que
apreciaba altamente la participacion politica y la toma de decisiones
constitucionales vino a ser entendida como el resultado de esos periodos de
gran libertad politica®.

La esencia del argumento presentado en este articulo es que la omisiéon por
parte de la teorfa del constitucionalismo politico de la toma de decisiones
constitucionales, al menos bajo ciertas circunstancias, no es un resultado
fortuito, sino el efecto colateral de una cierta concepciéon de la politica
(quizas reduccionista) y, en general, de una lectura parcial o limitada de los
principios centrales del constitucionalismo. Este articulo pretende resaltar
dos puntos relativos a como la igualdad politica es entendida por parte del
constitucionalismo politico. El primer punto esta asociado al rechazo de
cualquier tipo de derecho constitucional como un derecho de nivel superior.
Como se vera, esta critica no se sostiene tras un escrutinio atento. El
segundo punto es el de la pretendida adaptabilidad de la constitucion
politica a nuevas circunstancias politicas o econémicas. Esta virtud es
muchas veces exagerada. En la seccién final se sostiene que la teoria del
constitucionalismo politico serfa enriquecida importantemente si tomara en
consideracion las ideas de poder constituyente e identidad constitucional’.

% ¢f. Arato (2011).

" Elazar (1986).

® Arendt (1990) 141.
? Jacobsohn (2010).
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L. ¢QUE ES EL CONSTITUCIONALISMO POLITICO?

1. El principio de la igualdad politica

El constitucionalismo politico, como teorfa constitucional, estd compuesto
principalmente por tres principios. El primero establece que un orden
constitucional legitimo debe estar basado en el principio de la igualdad
politica. Al partir de la base del reconocimiento de las dos circunstancias de
la politica, esto es, la irreducible pluralidad de opiniones sobre problemas
colectivos y la necesidad de encontrar una soluciéon para enfrentarlos'”, la
conclusion que se sigue es que el tnico principio que puede asegurar el igual
respeto de los miembros de la comunidad politica es el principio de igualdad
politica. La exigencia de igual consideracién requiere que los intereses de
todos los ciudadanos sean igualmente promovidos. Uno podria interpretar
esta condicién en términos de resultados', lo que implica considerar el
proceso politico de manera Gnicamente instrumental, como un medio para
ciertos fines. Pero los constitucionalistas politicos creen que el desacuerdo
razonable también cuenta a la hora de evaluar los resultados del proceso de
toma de decisiones colectivas’”>. Por esta razon, la exigencia de igual
consideracion conlleva acordar igual peso a las opiniones y creencias de los
demads. Asi, el acento debe cambiar desde una legitimidad basada en
resultados hacia una basada en los aportes o puts de los miembros de la
comunidad®”, y con esto lleva al reconocimiento de que el proceso
democritico es valioso en si mismo y no solo instrumentalmente'. El
proceso democratico, en estas circunstancias, se trata “menos de generar
resultados con los cuales nosotros estamos de acuerdo [..] y mas de

" Weale (1999) 8-12; Waldron (1999) 107-09.
' Scharpf (1999) 10-2.
" Christiano (1996); Waldron (1999).

" Esta es la definicion de Fritz Scharpf (1999): “El pensamiento otientado al input enfatiza
el ‘gobierno por el pueblo’. Las elecciones politicas son legitimas si y porque ellas reflejan la
‘voluntad del pueblo™ (6).

" Christiano (2008) 88-96.

Derecho y Critica Social 1(1) 67-107



2015] MARCO GOLDONI 72

”1> En consecuencia, la unica

producir resultados que nosotros acordemos
manera de asegurar a los ciudadanos la posibilidad de expresar sus propios
juicios en los asuntos de la comunidad es darles un voto igualitario dentro
de un sistema de representaciéon politica basado en la competencia entre

partidos politicos.

Como Kenneth May ha argumentado, la regla de mayoria (o mas
precisamente, el principio de mayoria) basada en la idea de ‘una persona, un
voto’ ofrece un proceso justo que trata los votos imparcialmente'. La regla
de mayoria concede a los votantes igual respeto a través del anonimato, ya
que todas las visiones cuentan por igual sin atender a otras circunstancias,
ademas de ser sensible a los cambios en las preferencias de los votantes.
Con las votaciones super-mayoritarias, en contraste, se privilegia el status guo:
si no hay alternativa que pueda alcanzar una super-mayoria, e/ status quo se
mantiene. Pero dado que el status quo es mas favorecido por algunos
votantes que por otros, aquellos son efectivamente privilegiados'. Un
sistema representativo combina el principio de ‘una persona un voto’ con la
regla de mayoria en elecciones libres y periddicas. Todas estas caracteristicas
son necesarias porque el interés publico solo puede ser determinado
correctamente si cada uno de los interesados es oido en el proceso de toma
de decisiones'. Por otro lado, los perdedores en una eleccion sabran que la
razon por la cual perdieron no fue que sus argumentos estaban equivocados,
ademas de que tendran otra oportunidad de someter sus argumentos a una
votacion en un futuro cercano.

2. La constitucién como proceso politico

Como consecuencia de esta primera premisa normativa, el segundo
principio del constitucionalismo politico sostiene que las constituciones
deben ser entendidas como equivalentes al proceso politico. La constitucién

" Bellamy (2008) 167.
' May (1952).

" Rae (1975).

' Bellamy (2008).
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es la concreta organizacion del proceso politico entendido este como la
mejor herramienta para enfrentar el desacuerdo y el conflicto”. Uno de las
mas celebradas y discutidas definiciones de constitucion en este sentido es la
famosa expresion de John Griffith en la que sefiala que “la constitucion no

»% Fsta es conocida como la versidon

es mas ni menos que lo que sucede
funcionalista del constitucionalismo politico”. Ta segunda ola del
constitucionalismo politico se mueve desde esta comprension funcionalista
hacia una aproximacion normativa®. Este enfoque normativo pone el acento
en la cuestiéon de como una constituciéon puede asegurar la igualdad politica
y posibilitar la participaciéon politica. La idea subyacente a este tipo de
constitucionalismo politico es que la constituciéon tiene la tarea de
incrementar la actividad politica, dejandola florecer, en lugar de contenetrla o
limitarla, como sucede en la tradicion del constitucionalismo juridico
liberal”. Al respecto, el constitucionalismo politico pretende alejarse de dos
estrategias que el constitucionalismo juridico ha empleado para ‘contener’ la
accion politica. La primera estrategia, cuyas raices se remontan a la filosofia
politica de Locke, implica considerar que ciertos aspectos fundamentales de
la comunidad son pre-politicos (por ejemplo, los derechos constitucionales).
Asi, la politica es algo que comienza solo una vez que se ha declarado que
ciertos principios o derechos estan fuera del ambito de su alcance. La
segunda estrategia de la aproximacién liberal consiste en proponer una
concepcion ideal de la politica, que hace referencia a cierta esencia de la
politica®. Esta es la actitud, por ejemplo, de quienes adoptan la democracia
deliberativa, cuyo principal propésito es recurrir a condiciones ideales de
didlogo para enfrentar el problema del desacuerdo®. De acuerdo a esta
teorfa, la deliberacién es concebida como una via para forjar un consenso

" Besson (2005) 245-8; Crick (2008) 17-8; Tomkins (2002) 174.
* Griffith (1979) 19.

*! Loughlin (1992) cap. 6.

*? Tomkins (2005); Gee (2008).

» Waldron (2009¢); Tomkins (2009).

** Shapiro (1999) 5-10.

* Dryzek (2000); Elster (1998).
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racional sobre los problemas de la comunidad®. Los tedricos de la
democracia deliberativa comparten con los defensores de la constitucion
politica la misma preocupacion por la naturaleza comunicativa de la politica,
pero su diagnodstico es bastante diferente: los primeros apuntan a resolver el
conflicto politico por medio de la bisqueda de un acuerdo a través de la
deliberaciéon racional, mientras que los segundos entienden el conflicto
como el motor de la actividad politica. Desde el primer punto de vista, la
permanencia del desacuerdo después del debate constituye una falla de la
razén deliberativa; desde el segundo punto de vista, la permanencia del
desacuerdo, incluso tras la deliberacion, es una caracteristica constitutiva del
proceso politico, que se espera que la constituciéon pueda enfrentar.

Contrario a lo que se pudiera pensar, el constitucionalismo politico es
también una teotfa basada en derechos”. Sin embargo, a diferencia de la
version juridico-liberal del constitucionalismo, los derechos son una parte
integral del proceso politico y se considera que ellos estan mejor protegidos
por una constitucion politica. Es posible inferir de esto que la constitucién
politica no deberia ser vista como una norma juridica. Ello por al menos dos
razones. La primera es que una aproximacion juridica al fenémeno
constitucional deja algunas opciones fuera del espectro de las decisiones
politicas posibles. La segunda es que comprender la constitucién como un
conjunto de normas juridicas coronarfa a la judicatura como el arbitro final
de la interpretaciéon constitucional y, en consecuencia, también del conflicto
politico. Todo ello resulta inaceptable. A la luz de estas observaciones es
posible ver que en el nicleo de una concepcién politica de la constitucién
yace lo que puede ser definido como una forma rousseauniana. A pesar de que
afirmar que Rousseau es un antecesor del constitucionalismo politico no es
realmente exacto®, los defensores de esta teotfa sostienen que la
constituciéon y el proceso politico se superponen, casi hasta el punto en que

% Cohen (1997).
" Véase, por ejemplo, Waldron (1993); Webber (2010).

*® Ta principal diferencia es que el constitucionalismo politico no acepta la idea de la
voluntad general. Sin embargo, este tema no puede ser tratado con mayor profundidad en
este trabajo.
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no pueden ser distinguidos. Esto implica que no hay espacio para el poder
constituyente dado que no se puede concebir la idea de otro poder politico
mas alla del poder que viene de la asociacion de un grupo de personas, que
es, a su vez, equivalente al poder representativo de la legislatura. En
términos constitucionales, esto significa que no es posible distinguir entre
diferentes capas o niveles de derecho constitucional.

De estas afirmaciones se pueden extraer dos elementos caracteristicos del
constitucionalismo politico. El primero es que el proceso politico es auto-
contenido y que, por ello, no necesita una fuerza externa que lo genere. De
esto se sigue la idea de que no hay nada fuera de los poderes constituidos.
Todo orden constitucional esta siempre ya asumido en el orden constituido
y no queda nada fuera de ¢l. Ello también significa que cualquier intento de
dar forma al régimen politico a través de la toma de una decision
constitucional deliberada es en vano y, mas importante aun, anti-
democratico. El segundo es que el proceso politico se auto-supervisa; una idea
de acuerdo a la cual, para ponetlo en términos hegelianos, la constituciéon no
solo existe en sf misma, sino también para si misma. En este sentido, no son
necesarios dispositivos externos para preservarla. De este segundo elemento
resulta el estricto rechazo de cualquier forma de procedimiento no-
mayoritario o contra-mayoritario para proteger la constituciéon o bien para
cambiarla. Estos dos elementos, auto-contencién y auto-supervision,
necesitan ser puestos bajo escrutinio.

3. La legislacion como modo de creacion del derecho

El tercer principio del constitucionalismo politico sostiene que la legislacion
y, en general, el estilo parlamentario de creacion del derecho™, es la unica de
las formas de creacion del derecho que la constitucién deberia posibilitar y
proteger. Solo los parlamentos y sus métodos de creacion del derecho
pueden acoger lo que Waldron ha definido como las condiciones para una
creaciéon democratico-representativa del derecho: transparencia, publicidad y

* Palonen (2004).
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generalidad™. La transparencia asegura que la formacién del derecho sea un
“asunto de crear o cambiar el derecho explicitamente, en una instituciéon y a

1 En otras

través de un proceso publicamente dedicado a esa tarea
palabras, lo valioso del proceso legislativo radica en que las leyes son creadas
o modificadas en un proceso publicamente dedicado a esa funcién. La
segunda propiedad es su pwblicidad, 1o que determinara la manera en que el
derecho se presentara a si mismo. Dado que su resultado es una norma que
debe hacer frente a problemas de la comunidad, es probable que
consideraciones e interpretaciones sobre el bien comuin jueguen un rol
fundamental en su aprobaciéon. Sin embargo, ya que el desacuerdo es
generalizado, uno no puede asumir que los constitucionalistas politicos
propondran una definicién del bien comun. Por tanto, la creaciéon del
derecho, debe presentarse a si misma “como preocupada de objetivos
publicos, sin atender a si nosotros juzgamos esa preocupacion como
genuina o si estamos de acuerdo con una concepcidon de esos objetivos
publicos determinada”. La dltima propiedad es su generalidad: esta es la idea
de que las leyes deberian ser reglas generales y no mandatos particulares™.
La relevancia normativa de esta propiedad se encuentra en el principio de la
igualdad politica. Una constituciéon politica implica igualdad de szazus entre
los ciudadanos; de otra manera, serfa dificil explicar “porqué todos los
ciudadanos deberfan involucrarse o ser representados en la creacion de las

leyes™.

Si se parte de la base de estas propiedades, cualquier forma de revisién
extra-politica, no-mayoritaria o contra-mayoritaria de las decisiones
emanadas del proceso politico es usualmente considerada ilegitima. Organos
independientes y cortes supremas o constitucionales no pueden ejercer de
manera legitima un examen de la legislacién. Ejerciendo esta funcién, ellos

* Waldron (2009b).

! Waldron (2009b) 339.
%2 Waldron (20092) 703.
» Waldron (20092) 707.
** Waldron (20092) 708.
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cambiarfan o anularfan el derecho, siendo el problema que (algunos de)
estos Organos no han sido disefiados para ese proposito. El punto mas
importante de esta critica, sin embargo, es que la creacién del derecho que
tiene lugar fuera del proceso politico viola la igualdad politica porque le falta
el respeto a uno de sus aspectos constitutivos. Mediante la anulacion de
leyes lo que es realmente afectado no es la voluntad popular, que st#ricto sensu
no puede ser representada, sino la capacidad del pueblo para emitir un
juicio®. Si esto es lo que esta en juego cuando se discute sobre que disefio
debe adoptarse para la creaciéon del derecho, entonces respetar las
instituciones y los procesos que pueden alojar y enmarcar el juicio del
pueblo en asuntos politicos se convierte en algo crucial.

A la luz de estas consideraciones, es claro que el constitucionalismo politico
rechaza la premisa logica de la revision judicial, esto es, el reforzamiento
constitucional tanto de derechos fundamentales como de la estructura
constitucional®. El estilo patlamentario de creacion del derecho, por otro
lado, sigue siendo el mejor foro para que tengan lugar los cambios legales o
constitucionales. Ello, dado que respeta la igualdad basica de los ciudadanos,
mientras que otras practicas institucionales no lo hacen, en tanto se basan en
afirmar la existencia de cierta superioridad moral o en el uso de un
conocimiento técnico. Despojados de todo vinculo directo o indirecto con
la ciudadania, ellas no toman en cuenta el juicio del pueblo. Siguiendo esta
linea de razonamiento, los constitucionalistas politicos concluyen que la
toma de decisiones constitucionales y su resultado (el reforzamiento
absoluto o relativo de un texto) interfiere ilegitimamente con la capacidad de
los ciudadanos de formarse un juicio porque reclama un conocimiento
superior y evita la evaluacion futura de ciertas disposiciones
constitucionales, o al menos, en el caso del reforzamiento relativo, permite
un cambio solo violando el principio de mayoria. Para ponerlo en el lenguaje
de las razones, el reforzamiento de ciertas reglas o principios como el
resultado de la toma de decisiones constitucionales opera como una razén

* Waldron (2009b) 353.
% Waldron (1993); Campbell, Ewing & Tomkins (2011).

Derecho y Critica Social 1(1) 67-107



2015] MARCO GOLDONI 78

excluyente”, lo que implica “la rendicion del juicio”™”

a este tipo de
autoridad. Al adelantarse a juicios futuros, la toma de decisiones
constitucionales obstaculiza el proceso politico y cae presa de las mismas
deficiencias sefaladas respecto del constitucionalismo juridico. Ademas de
este argumento, se puede afadir otra razén para rechazar cualquier tipo de
reforzamiento constitucional: este reforzamiento usualmente toma la
autoridad para modificar el derecho que posee la legislatura para entregarsela

a las cortes™.

Esta revision de los principios de la teorfa del constitucionalismo politico
muestra que esta presenta poderosos argumentos que enriquecen la teoria
constitucional. El resto de este articulo intentara mostrar que ellos son, en
gran medida, argumentos incompletos y que una reevaluacién de su
aproximacién al problema de la toma de decisiones constitucionales podria
fortalecer la posicion general del constitucionalismo politico como teorfa
constitucional.

II. LA CONSTITUCION AUTO-VIGILADA

El rechazo de cualquier dispositivo que esté mas alla de la contienda politica
ordinaria es una afirmacién llamativa. Solamente cuando el proceso de
creacién de derecho es conducido de acuerdo a las propiedades y principios
del estilo parlamentario de hacer politica, esto es, mediante legislaciéon, este
puede ser auto-vigilado. De acuerdo a Waldron y Bellamy, para ser
normativamente atractivo, el proceso politico necesita ser moldeado por un
sistema de competencia entre dos partidos y una regla de mayoria simple. La
idea misma de razén publica (public reason) no significa nada mas que una
amalgama de estos dos elementos®. Las instituciones involucradas en

" Raz (1990) 35-48.
% Raz (1994) 215,

* Schwartzberg (2006) 22. Este punto no puede ser desarrollado més en este articulo por
razones de espacio, pero es posible pensar la una forma de fijaciéon que no esta protegida
por la jurisdicciéon de una corte constitucional.

“ Bellamy (2009).
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procedimientos de toma de decisiones que no son reguladas por el proceso
politico previamente descrito, o que no se siguen de estos principios, deben
ser consideradas ilegitimas. Solo un proceso politico representativo del tipo
descrito puede vigilarse a si mismo sin infringir el principio de igualdad. El
punto es que

“con tal que un sistema de votos iguales, regla de mayoria y
competencia partidista —como sea que esto se interprete—
ofrezca un sistema plausible para dar a los ciudadanos un
igual uso de la palabra respecto de la manera en que los
arreglos colectivos son organizados —incluyendo los del
proceso democratico— entonces se habra asegurado una

constituciéon democratica auto-constituida que evita la

dominacion a través del gobierno arbitrario”™.

Una vez puesta en marcha, la constitucion politica puede vigilar y corregir
sus propios errores desde dentro. Y este argumento se aplica tanto a
instituciones no-mayoritarias (como los bancos centrales o los presidentes
de la republica®) como a las instituciones contra-mayoritarias, como las
cortes constitucionales o las reglas especiales para la modificacién
constitucional.

La primera afirmacién —que cualquier forma de institucionalidad no-
mayoritaria es ilegitima en la constituciéon politica— resulta controversial
dado que no se hace cargo de los casos en que existen fuertes conflictos
constitucionales. Si la critica es dirigida hacia las instituciones que no rinden
cuenta (unaccountable) o a las leyes que son inmodificables, entonces el
argumento de los constitucionalistas politicos posee cierta fuerza. Sin
embargo, esto no toma en consideracion todos aquellos casos de
emergencia o de graves conflictos constitucionales (por ejemplo, entre
poderes u 6rganos). sQué sucede si surge una crisis constitucional? ;Quién
va a arbitrarla? Cualquier nocién de un poder neutral, por ejemplo, esta
excluida, como también lo esta cualquier apelacion a algin rol representativo

! Bellamy (2007) 220-1.

42 ., . . . ..
Nota del Traductor: esta mencién evidencia que el autor tiene en mente principalmente
regimenes de gobierno parlamentario.
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de la unidad nacional®. Usualmente, los poderes neutrales (no-mayoritatios,
por definicién) son introducidos por disposiciones constitucionales y ellos
no estan sometidos a escrutinio electoral. Los  tedricos  del
constitucionalismo politico sin duda rechazarfan cualquier clase de poder no
sometidos a rendiciéon de cuentas. Ademas, afirmarfan que la constitucion
politica puede vigilarse a si misma en tiempos de normalidad, pero también
en casos de crisis constitucional. Una eleccién realizada con normalidad
probablemente otorgara la mejor salida a un izzpasse.

Esta respuesta llama la atencién dado que es planteada como una posicion
ahistorica y carente de cualquier sensibilidad respecto del contexto. Una
mirada respecto de cémo la toma de decisiones constitucionales se ha
desarrollado en el dltimo siglo confirma que en muchas circunstancias sus
redactores introducen un poder neutral para mantener la estabilidad
constitucional o bien redactan disposiciones constitucionales especiales™.
Hay aspectos materiales o sustanciales fuera de la constituciéon formal que
necesitan ser tomados en cuenta por el bien del orden constitucional
mismo®”. De ahi que en muchos ejemplos de tomas de decisiones
constitucionales abunde la constitucionalizacion de clausulas acerca del rol
de la memoria colectiva o el estatus especial de algunas comunidades. Rawls
ha defendido el valor normativo de este tipo de clausulas en tanto son el
resultado de una particular historia, al argumentar que algunas disposiciones
de la constitucion estadounidense estin

“reforzadas en el sentido de ser validadas por un largo
proceso historico [..] la exitosa practica de sus ideas y
principios por dos siglos pone restricciones sobre qué puede
ahora contar como una enmienda, sea lo que sea que fuera

verdad al comienzo”*.

43 . . o
Este es el rol usualmente asignado a los monarcas o los presidentes de la republica en
muchos estados europeos.

44 . . . , .
Para un tratamiento iluminador de estas clausulas en sociedades profundamente
divididas, véase Lerner (2011).

* Young (2007).
0 Rawls (1993) 239.
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Para los constitucionalistas politicos esto serfa inaceptable. La idea de que
un orden constitucional sea parcialmente determinado por su pasado viola el
principio de igualdad politica. En un nivel discursivo diferente, siguiendo la
American Development School”, uno podtia entender la constitucién politica
como una serie de transformaciones que siempre ocurren contra un
trasfondo dado. Esta aproximaciéon estd preocupada por cémo una
comunidad politica es creada y mantenida, pero también por cémo ella se
transforma®. Desde esta perspectiva, la constitucion trata de concebir un
régimen politico formado por instituciones particulares con la intencion, al
mismo tiempo, de preservar el mismo régimen y de alterar estados de cosas
futuros”. Para que desarrollo no se convierta en un término cuyo significado
simplemente sigue la corriente de la historia, este tiene que estar conectado
con la una nocién de identidad constitucional. Como Jacobsohn observa, en
comun con la idea de una constitucién, “se encuentra una concepcion |...|
del tipo de comunidad politica que la constitucién busca preservar o en la

que busca convertirse”

. De estas dos aproximaciones (constitucionalismo
politico y desarrollo constitucional), se siguen dos interpretaciones de la idea
de ‘una constitucion viva’ (/Zving constitution). Los constitucionalistas politicos
entienden esta nocién en términos puramente evolutivos, siguiendo el
modelo de Westminster™. La constituciéon “no es un segmento de un ser,

5552

sino un proceso de convertirse”. Pero también es posible concebirla como un

proceso de desatrollo politico o transformativo™. La escuela del desarrollo

7 Orren & Skowronek (2004).

** Murphy (2007).

“ Tulis (1991) 712.

> Jacobsohn (2004) 1767.

*! Para una interpretacion diferente del modelo, véase, Weill (2006).
** Loughlin (2003) 113 (énfasis afiadido).

> Skowronek (1993); Ackerman (2007); Thomas (2011). Transformacién constitucional y
desarrollo constitucional no son sinénimos. El primero puede ser concebido en términos
no-normativos, mientras que el segundo presupone un crecimiento desde un cédigo
genético original. Al mismo tiempo, desarrollo y evolucién también son diferentes: el
dltimo no esta preocupado por los fundamentos, mientras que el primero tiene que
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constitucional, por otro lado, reconoce que la constitucién politica tiene que
dar cuenta de regimenes pasados y de los principios que fueron incrustados
en ellos™. Bajo este modelo, no todo estd siempre a la mano. Cuando el
vinculo entre el caracter fundacional de la constitucion y la identidad de la
comunidad politica esta en juego, la toma de decisiones constitucionales
puede no representar ella misma el término de un proceso politico, sino que
incluso puede implicar abrir espacios hacia una politica nueva y diferente. Es
bastante frecuente que en sociedades profundamente divididas el proceso de
toma de decisiones constitucionales simplemente aplace la decisiéon sobre
los asuntos que producen division y la reconduzca al proceso politico
ordinario. Es perfectamente posible que los redactores de la constitucion
puedan no querer estrechar la agenda del proceso politico, “sino solo evitar
la constitucionalizacién de decisiones inequivocas respecto de asuntos

extremadamente sensibles”.

En este respecto, la toma de decisiones
constitucionales todavia serfa valiosa por su dimension simbolica,
precisamente porque reconoceria un acuerdo respecto del hecho de que la
comunidad politica esta polarizada y que hay asuntos esenciales sobre los

cuales el desacuerdo esta resuelto.

La segunda afirmacién arriba sostenida esta basada en la idea de que
cualquier propuesta a favor de un principio de mayoria calificada
(usualmente supra-mayoritario), o una votacion doble sobre un mismo
asunto para obtener una transformacién constitucional o modificacion es
ilegitima. Los constitucionalistas politicos tienden a enfatizar la posibilidad
de que el reforzamiento de un texto constitucional puede incrementar
significativamente los casos de falsos negativos. En un entorno
constitucional, esto ultimo ocurre cuando una propuesta de modificacion
constitucional que es genuinamente apoyada por la mayoria de la ciudadania
es rechazada por el alto (excesivo) umbral necesario para ser aprobada. La

tomarse seriamente al menos algunos de los principios originales si la constitucién ha de
perdurar.

**Jacobson (2006) 394.
* Lerner (2010) 82.
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igualdad politica es violada porque gracias a este arreglo aquellos que apoyan
el status quo son favorecidos (sus votos cuentan mas).

Si bien este temor estd justificado, en su defensa del principio de mayoria
simple los constitucionalistas politicos descuidan los peligros de una
potencial manipulacién estratégica que puede venir de la manera en que las
votaciones son estructuradas o la iniciativa legislativa es regulada. Como es
bien sabido, la critica a la regla de mayoria simple es usualmente asociada a
la llamada paradoja de Condorcet™. En teorfa, la toma de decisiones
politicas gobernada por el principio de mayoria simple puede terminar
produciendo resultados irracionales, lo que muestra la debilidad del
gobierno democratico. De hecho, en tanto regla para agregar las
preferencias de los votantes, el principio de mayorfa produce un conjunto de
preferencias paradojal. El mas frecuente ejemplo para explicar la paradoja de
Condorcet es el siguiente: si tres candidatos A, B y C son preferidos en ese
orden (A, B, C) por un tercio de los votantes, en el orden B, C, A por otro
tercio y C, A, B por otro tercio, sera el caso que la mayoria preferiria A
sobre B, B sobre C, pero C sobre A”. Un resultado arbitrario podtia
generarse simplemente en virtud de la manipulacién de la agenda o de las
politicas partidistas.

Bellamy ha ofrecido una respuesta a la paradoja de Condorcet que si bien
reconoce las debilidades del principio de mayorfa pretende mostrar que estas
son limitadas y marginales. Por un lado, observa que la inestabilidad de los
ciclos electorales puede evitar la creacion de perdedores permanentes en la
arena politica® y, por lo tanto, proteger a las minorias de la tiranfa de la
mayoria®. Por otro lado, su visién sobre los problemas generados por la
paradoja de Condorcet es que si bien estos podrian tener lugar, desde una

* Arrow (1963); Riker (1982).
*" Feldman (1980) ch 9; cf Sen (1970).
* of Miller (1980); Mcgann (2004).

* gontra Guinier (1994). Esta también es la vision de Dahl (1956), quien argumenta que en
una poliarquia nosotros no verfamos la tiranfa de la mayoria porque una voluntad
mayoritaria simple, permanente, cohesiva no existirfa.
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perspectiva empirica la paradoja es un suceso que se materializara muy

raramente®.

Ambas afirmaciones son solo parcialmente correctas. En relaciéon a su
primera observacion, los ciclos electorales sin una garantia adicional pueden
convertirse en una fuente de conflictos dificil de manejar en sociedades
profundamente divididas. Una preocupaciéon que podria crecer de manera
proporcional al grado de aislamiento a la que se ve afecta una minorfa. En
relacién a su segunda observacion, incluso si uno admite que las paradojas
de Condorcet son excepcionales, esta respuesta no resuelve la pregunta
normativa que basicamente se reduce a lo siguiente: ;cémo justificar los
casos en donde la regla de mayoria no produce una mayoria real (un ejemplo
de un falso positivo)? En este sentido, Bruce Ackerman ha ofrecido una
convincente defensa de la toma de decisiones constitucionales como
mecanismo para el cambio deliberado de un aspecto fundamental de la
comunidad politica. Su propuesta consiste en exigir un control adicional
respecto del apoyo real que posee un cambio constitucional de manera de
testear su fuerza politica. Los criterios para juzgar la fortaleza de una
propuesta de creaciéon de un derecho de nivel superior no entran en
conflicto con el principio de mayoria. Sin embargo, no solo preguntan por
profundidad y amplitud, sino de manera mas importante, también por su
caracter decisivo: la propuesta de una toma de decision constitucional debe
estar en una posicion tal que “derrote decisivamente todas las alternativas

256

plausibles en una serie de comparaciones pareadas”™'. Este se erige como un
procedimiento justo para decisiones politicas que afectan caracteristicas
esenciales del orden constitucional. Este procedimiento asegura el respeto
por el principio de mayorfa mediante la reduccién del riesgo de
manipulacién y, al mismo tiempo, produce una robusta deliberacién sobre el
asunto decidido por medio de forzar a los actores politicos a formar una

coaliciéon amplia e inclusiva en apoyo de sus propuestas.

% Véase una evaluacion empirica en Mackie (2003).

" Ackerman (1991) 277.
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Para evitar las deficiencias del sistema electoral, el establecimiento de
agendas y la manipulacién de la informacién en el proceso de deliberacion,
uno puede recurrir a dos dispositivos. El primero consiste en otorgar
tiempo para una mayor reflexion a través de requerir, por ejemplo,
elecciones multiples o la ratificaciéon de la decisién por referéndum popular
con posterioridad pero dejando pasar cierto lapso de tiempo. Esta serfa una
via para inducir una deliberacién adicional acerca de la eleccion de una
particular  disposicién constitucional. De esta manera, la politica
constitucional es interpretada como una actividad reflexiva compuesta de
una ininterrumpida serie de propuestas y proyectos que unifican a los
ciudadanos y exigen que ellos se comuniquen en un espacio normativo
determinado y a través del tiempo. Al requerir una segunda eleccién (o un
posterior referéndum) para confirmar una transformaciéon constitucional, se
permite a los ciudadanos que consideren una vez mas los méritos de una
propuesta. El segundo dispositivo consiste en requerit una mayoria
calificada como una forma de evitar el establecimiento malicioso de la
agenda. Dadas ciertas circunstancias, estos principios no son contrarios a los
principios del constitucionalismo politico. Desde una perspectiva normativa,
es posible, por lo tanto, proponer un argumento en favor de la toma de
decisiones constitucionales que sea consistente con la igualdad politica y el
respeto por el desacuerdo. Por supuesto que todo esto depende de como
sean interpretados la nociéon de toma de decisiones constitucionales y su
concepto asociado, el poder constituyente.

IIT. CONSTITUCIONALIZACION Y ELADELANTAMIENTO DE LA POLITICA

Un segundo aspecto subestimado por los constitucionalistas politicos es la
reproduccién del régimen constitucional. Como ya se ha observado, la
constitucion juridica es frecuentemente criticada porque fija lo que deberfa
ser dejado abierto al proceso politico. La estrategia del constitucionalismo
juridico consiste en postular que los derechos son preexistentes a dicho
proceso. Una constitucion juridica rigida sirve precisamente para asegurar
que estos objetos juridicos pre-politicos no sean dejados a la arbitrariedad de
las decisiones politicas. La legalizacion de un orden constitucional, sin
embargo, puede convertirse facilmente en una herramienta para congelar un
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equilibro de poder especifico y obstaculizar cualquier cambio socio-
politico®.

Los constitucionalistas politicos tienen buenas razones para criticar esta
aproximacién. Se puede recoger algo realmente valioso de su critica al
derecho constitucional como derecho de nivel superior. Uno no puede
olvidar que la constitucionalizacién no es siempre el resultado de un proceso
revolucionario, sino también la herramienta favorita de una actuacién
hegemonica por parte de elites sociales o politicas: “la constitucionalizacién
presupone legalizacion; en tanto areas mas extensas de la vida publica son
llevadas al ambito de las normas constitucionales, también ellas son

7% En las dltimas

disciplinadas por procedimientos formales legalizados
décadas este fendmeno se ha vuelto visible en particular en la escena
supranacional, en donde la constitucionalizacién ha terminado significando
una forma de reforzamiento de la elite™. La justificacion fundante del
constitucionalismo supranacional es que la constitucion (o las constituciones
en un entorno constitucional de varios niveles) es reducible a un conjunto
de principios legales (o derechos) que pueden ser racionalmente
balanceados®”. Como es esperable, el poder constituyente es raramente
mencionado por esta literatura y, cuando lo es, resulta desestimado como un
fundamento irracional o mitoldgico del derecho constitucional®. El caso de
la Unién Europea, donde la constitucionalizaciéon fue principalmente el
producto de la jurisprudencia”, representa uno de los ejemplos mas
expresivos de los riesgos envueltos en la retorica de la constitucionalizacion.
Pero en términos mas generales, los regimenes transnacionales han puesto
en escena ‘“‘mecanismos prospectivos [...] para crear un conjunto de
reformas econdémicas y politicas de largo plazo que ganen estatus

% Hirschl (2004).

% Loughlin (2010) 61.

% Nicol (2010).

% Kumm (2007).

% Peters (2006) 608.

7 Weiler (1999); Stone Sweet (2001).
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constitucional a fin de intensificar la extensiéon del poder disciplinario del
capital”®. Ademas, en el contexto supranacional es incluso mds complejo
superar este reforzamiento de facto mediante la enmienda de una ley
fundamental, porque alcanzar un acuerdo entre tantas partes es casi
imposible. Esto se torna evidente en ciertas decisiones de la Corte Europea
de Justicia que no pueden ser facilmente anuladas por un proceso super-
mayoritario, aunque solo sea porque para cambiar los tratados se requiere
unanimidad y esta es muy dificil de obtener. Otro vivido ejemplo de la 16gica
del reforzamiento constitucional es la recepcion de un acquis communitaire que
cada nuevo Estado Miembro tiene que adoptar para entrar a la Unién
Europea. Los nuevos Estados Miembros tienen que adaptar sus
constituciones y sus ordenamientos juridicos a cuerpos de leyes
preexistentes respecto de cuyos contenidos ellos no pueden ser oidos. El
mismo proceso afecta al régimen politico y econémico de la Organizacién
Mundial de Comercio. Nuevamente, su discutida constitucionalizacion es el
resultado de procesos cuasi-judiciales”. En este caso, como ha apuntado
Loughlin, el crecimiento de la retérica constitucional ha alterado incluso la
percepcion de cudl es la tarea de esta organizaciéon al punto de haber
transformado al constitucionalismo en una palabra vacia”.

Esta critica esta basada en que el resultado de la creacion de un derecho de
nivel superior es comparable a un dispositivo de pre-compromiso’. Bajo
este marco, la venerable metafora de Ulises y las Sirenas explicaria como la
constitucionalizacién opera en la prictica” En el momento 1, un grupo de
personas racionales deciden como regular los aspectos basicos de una
comunidad politica con la intencién de evitar que otro grupo de personas,
en un momento 2, decida sobre los mismos asuntos. Como es sabido, esto
es controversial por al menos tres razones. Primero, este tipo de pre-

% Gill (2000) 9.

% Cass (2005).

" Loughlin (2010) 64.
" Waldron (1998).

" Elster (1984).
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compromiso no permite la flexibilidad que una constitucién politica necesita
para lidiar con problemas nuevos e inesperados. Segundo, un pre-
compromiso no es una razoén para la accién en el momento 2. Es, de hecho,
todo lo contrario. De acuerdo a este modelo, se evita que las personas
actien en el momento 2, incluso si ellas tienen una razén para actuar.
¢Coémo justifica uno entonces el pre-compromiso si no es invocando la
sabidurfa superior de los redactores de la constitucién? Finalmente, la figura
retorica razén/pasion no es suficiente para explicar el funcionamiento real
de varios momentos constituyentes. En realidad, en algunas de las
experiencias revolucionarias, la toma de decisiones constitucionales fue
caracterizada por compromisos pasionales y no por una sobria
racionalidad”. Pero, ces el pre-compromiso la unica explicacion de la
relevancia normativa de la toma de decisiones constitucionales?

El poder de dictar o modificar una constitucién no es siempre de una
naturaleza conservadora o defensiva. De hecho, los origenes revolucionarios
de la toma de decisiones constitucionales son notorios: Hannah Arendt
penso en la toma de decisiones constitucionales como el resultado de un
nuevo comienzo’'. Ademas, la caracteristica revolucionaria de la toma de
decisiones constitucionales puede servir como fuente de inspiraciéon para
una  transformacién  constitucional  futura.  Mientras que los
constitucionalistas politicos estan en lo correcto al poner el acento en
algunos de los aspectos restrictivos del constitucionalismo juridico, ellos
tienden a pasar por alto que los arreglos politicos que ellos apoyan también
pueden desembocar en un cerrojo. Es verdad, una constitucion politica es
concebida de una manera que hace explicita incluso la posibilidad de una
adaptacion radical”. Bellamy captura esta idea cuando escribe que una
constitucion “debe dejarse abierta de manera tal que podamos reconstruir el
barco en el mar —empleando, como debemos, los procedimiento imperantes

para tenovar y reformar aquellos mismos procedimientos”. Esta

> Rubenfeld (2001) 117.

™ Arendt (1990) 141-8.

" Gee & Webber (2010) 288.
" Bellamy (2007) 174.

Derecho y Critica Social 1(1) 67-107



CONSTITUCIONALISMO POLITICO Y DECISIONES CONSTITUCIONALES 89

afirmacién pretende expresar como la posibilidad de cambio radical esta
incrustada en el constitucionalismo politico. ¢Hay un método mas facil y
rapido para el cambio constitucional que una votaciéon por mayoria simple?
Una vez que la eleccién ha sido ganada por una coalicién o un partido, la
decisiéon de cambiar o no la constituciéon es solo un asunto de voluntad
politica. El proceso democratico esta siempre teniendo lugar dentro de los
poderes constituidos. Lo mismo es valido para la constitucion, la que, en
palabras de Gee y Webber, esta

“ya ante nosotros, el proceso politico ya en uso, y el proceso
de reconstrucciéon es, para ponerlo en términos simples,
continuo. Para una constitucién politica, #o hay un momento

tinico, identificable de toma de decisiones constitucionales y, para el

constitucionalismo politico, esta bien que esto sea asi””".

De acuerdo a esta perspectiva, la constituciéon politica asume una naturaleza
evolutiva y adopta el presupuesto de que no deberfa haber nada
politicamente relevante fuera de los poderes constituidos. La accién politica
es posible solo en una esfera publica dada que reconoce a los ciudadanos
como iguales. En términos temporales, siempre hay un antes y un después
de una decision politica particular, pero esto no es lo mas importante. Lo
que importa es cémo el proceso de creacion del derecho es conducido y
para que esto sea el caso, es importante no exagerar la influencia del entorno
constitucional anterior.

Como ahora deberia estar claro, no hay una direccién obligatoria que una
constituciéon politica debiera adoptar, excepto por el deber de respetar el
principio de igualdad politica. Mientras Griffith estaba simplemente
aprovechando el propio funcionamiento de la constituciéon inglesa, los
constitucionalistas  politicos contemporaneos abogan por su valor
normativo. Desde su perspectiva, una constitucion politica no solo respeta
la igualdad politica, sino también asegura una rapida adaptacién a los
cambios sociales. No obstante, la idea de que solo el proceso politico
ordinario puede optimizar un adecuado cambio constitucional es engafiosa y

7 Gee & Webber (2010) 288 (énfasis afiadido).
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mas propensa a producir resultados conservadores de lo que podria parecer
en un principio. Aqui es donde el concepto de poder constituyente todavia
juega un rol crucial. La ausencia de reflexién sobre el rol del poder
constituyente obstaculiza la posibilidad de incluir en el debate politico lo que
fue excluido en el sistema representativo o lo que no puede ser representado
como una posicion disidente dentro de una razén publica ya moldeada.

IV. LLA NATURALEZA REFLEXIVA DEL PODER CONSTITUYENTE Y LA
PUESTA EN ESCENA DEL DESACUERDO

Se puede pensar en la relacion entre forma constitucional y poder
constituyente de distintas maneras’. En su versién radical, puede ser
interpretada como una forma ontolégicamente exdégena al poder
constituido, como es, por ejemplo, en la reconstruccion filosofica de Negri”.
En esta version, el poder constituyente, por definicién, no puede entrar en
contacto con los poderes constituidos. Mas precisamente, se desarrolla
desde la resistencia al poder, sin nunca ser colonizado por ¢él. En el mismo
sentido, Sheldon Wolin, junto con otros criticos radicales, ven el poder
constituyente como una fuerza democratica que no puede ser domesticada
por la constitucién juridica. El momento en que una revolucién dicta una
constitucién escrita marca el comienzo de su atenuacion y el inicio de su

declive®

. La segunda relacion posible es una definida como la ‘tesis de la
indecisién’, que rechaza cualquier forma de acomodacion entre los poderes
constituidos y el poder constituyente, pero que ve al dltimo como un desafio
al primero®. La tercera posibilidad es la idea de Habermas de la ‘tesis de la
co-originalidad’, en donde la soberanfa popular y los poderes constituidos de

una comunidad operan en una tensién productiva®. La tltima posibilidad es

" Loughlin & Walker (2007) 6-7.
" Negti (1999).

* Wolin (1994) 30.

*! Christodoulidis (2007).

2 <7y . , . .

Véase Habermas (1996), quien estd muy consciente de los potenciales efectos
paralizantes que implica la formacién constitucional: “el caricter fundacional de las
constituciones, que frecuentemente sella el éxito de las revoluciones politicas, sugiere
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la asf llamada ‘contencion juridica’, en donde el poder constituyente es casi
completamente absorbido por los poderes constituidos dentro de la forma
constitucional asentada.

Dentro de este espectro, los constitucionalistas politicos se ubican
extraflamente mas cerca del cuarto tipo-ideal. Si bien su énfasis no esta
puesto en las constricciones legales o en la juridificacion de la razén publica,
la idea de la constitucién politica corre el riesgo de verse atrapada en una
forma sustancial de congelamiento politico. Como se ha mencionado
previamente, la constituciéon deberfa ser una constituciéon viviente (o
eficiente, en palabras de Tushnet™). Sin embargo, el caricter viviente de la
constituciéon puede ser puesto en entredicho si el énfasis es puesto en los
poderes constituidos.

Como ya se ha observado, el constitucionalismo politico se basa en el
principio de la igualdad politica. Pero enfocarse exclusivamente en este
principio puede desdibujar la relevancia de otros aspectos constitucionales
importantes. En particular, el principio de la igualdad politica solo justifica
un cierto proceso sincronizado de creaciéon del derecho, dejando sin
explicacion todos los demas tipos de accién o agencia constitucional. Aca, la
idea del auto-gobierno o de la autonomia colectiva también deberia ser
tomada en consideraciéon. No es sorprendente que los constitucionalistas
politicos descuiden la relevancia normativa de la idea de autonomia
colectiva. Ellos tienden a desestimar rapidamente esta idea como si fuera
misticismo o simplemente una meta de imposible realizacion™. Desde su
punto de vista, el hecho del desacuerdo moral nos impide honestamente
encaminarnos a un auténtico autogobierno.

No obstante, es dificil negar que la constitucion es parte del mundo que
tenemos en comun. El punto no es que los constitucionalistas politicos
carecen de una explicacion del mundo en comun que moldea la constitucion

engafiosamente que normas atemporales y resistentes al cambio histérico simplemente
son establecidas” (129).

* Tushnet (2008) 10.
* Bellamy (2007) 129.
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politica. Ellos al menos tienen una comprensiéon de los materiales que
contribuyen a darle forma. De hecho, en términos doctrinarios, la idea de
convenciones constitucionales describe adecuadamente parte del mundo en
comun en el cual la constitucion politica funciona. Dicey destacaba que “las
convenciones de una constitucion |[...] son costumbres, o entendimientos,
sobre el modo en el que los varios miembros del cuerpo legislativo
soberano, que, como se recordara, es el King in Parliament, deberfan cada uno

¢jercer su autoridad discrecional”®.

La constitucién politica necesita
apoyarse en fuentes politicas porque de otra manera no funcionarfa en el
largo plazo. Tomkins define las convenciones constitucionales en los
siguientes términos: “una convencién constitucional es una regla de
conducta constitucional no-legal, pero sin embargo vinculante. Su caracter
no-legal hace referencia a la nociéon de una regla que no es aplicable por una

corte de justicia”

. Una convencién es vinculante siempre y cuando los
actores politicos den su consentimiento para con ella. Pero si estos no se
atienen a ella, una corte no puede hacerla cumplir. El valor de una
convenciéon es precisamente ser una practica reconocida —parte de la
cultura constitucional— que deja mucho espacio para la creatividad
institucional, pero que todavia funciona como una practica basada en reglas.
Sin el apoyo de este tipo de cultura constitucional, la constitucién politica no
funcionarfa correctamente. Pero el reconocimiento de wuna cultura
constitucional alrededor de la constitucién politica afecta al rol que juega el
desacuerdo en esta teoria porque o da por descontado que hay un amplio
consenso sobre las reglas no escritas o bien toma estas reglas como
convencionales en el sentido filos6fico™ al precio de admitir que ellas no
estan haciéndose cargo directamente del desacuerdo porque ellas son el
resultado de una accién no intencional. En ambos casos, el desacuerdo es
contenido por medios que no pertenecen al ambito de la politica electoral.

® Dicey (1982) 284-5. Dicey (1982) insistia en el cardcter cuasi juridico de las

convenciones: “las reglas convencionales de la constitucion, aunque no son derecho, son,
como se afirma constantemente, casi o completamente tan vinculantes como las leyes”
(293).
86 .

> Tomkins (2003) 11.
87

Marmor (2009).
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La constitucién politica es asumida como el mejor disefio institucional para
hacerse cargo del problema del desacuerdo razonable. Sin embargo, el
argumento podria estar sujeto al vicio de la circularidad. Los
constitucionalistas politicos estan siempre pendientes de destacar el caracter
omnipresente del desacuerdo y la importancia de reconocerlo como una
fuente de conflicto® Pero el desacuerdo, si es verdaderamente
omnipresente, deberfa llevar a preguntarnos qué cuenta como politico. En
este sentido, los constitucionalistas politicos dan por sentado que uno de los
posibles ejemplos de constitucion politica (la soberania del parlamento), con
el apoyo de una serie de reglas no escritas, es el mejor dispositivo politico
para lidiar con el disenso. Esta idea explica la razén por la que esta teoria
frecuentemente ignora el disefio constitucional. Si el parlamento es la
institucién que representa a la comunidad, entonces se deja poco espacio
para cualquier preocupacién por estructuras constitucionales, excepto,
probablemente, el problema de si la legislatura debe ser mono o bicameral.
Ademas, se nos dice que si el propésito de una constitucion es empoderar a
los ciudadanos, entonces lo que importa es si es el caso que la constitucion
politica logra ese empoderamiento. De esta manera, la constitucién politica
no es entendida como una decisién deliberada tomada por el pueblo, sino
que una buena instituciéon para el pueblo o para el resultado evolutivo del
proceso politico. Waldron observa que si uno deja la toma de decisiones
constitucionales a los procedimientos democraticos, entonces el resultado
podria ser una constitucién no-democritica”. Parece contradictorio
sostener, de un lado, que la creacién representativa del derecho (que permite
a la ciudadanfa ser oida imparcialmente) es la mejor manera de producir
derecho y, del otro lado, negar que lo mismo se aplique a la dictacién de las
reglas que regulan las instituciones politicas y legales. El problema no es solo
que esta diferencia parece corresponder a un cambio paradojal desde la
legitimidad de aporte (inpuf) hacia la de resultado (outpu?) en lo que respecta a
la redacciéon de constituciones (una constitucion tiene que ser juzgada no

% Besson (2005).

89 « i . o
Waldron (2009¢). En este caso, “no-democritico” significa que la constitucién no
empodera a la ciudadania.
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por como ella fue dictada, sino por cudl es el tipo de accién politica que
posibilita), sino también la ausencia de una comprensioén sobre vinculo entre
el proceso participativo para la toma de decisiones constitucionales y la
probabilidad de que estas no lleven a una constitucion que desempodere a
los participantes.

Para ser justo, como Jeremy Waldron ha sugerido, la capacidad para el
desacuerdo debe ser extendida a la formulacion y especificacién de las

instituciones”

. Waldron reconoce que las instituciones juridicas establecidas
tienden a cosificar una particular respuesta a la preguntas sobre coémo
interpretar arreglos constitucionales preestablecidos. Pero si uno deja este
proceso de reinterpretacién o modificaciéon a la politica institucional,
entonces hay un riesgo de constreflir innecesariamente el ambito del
desacuerdo. Esto es donde un tipo de aproximacion o formal (esto es, no
completamente agotada por los poderes constituidos) puede probar ser
valiosa en experimentaciones constitucionales. Piénsese, por ejemplo, en el
rol de las minorfas, que es usualmente invocado por los defensores del
constitucionalismo politico: los reforzamientos constitucionales tienen los
efectos perniciosos de desalentar a las minorfas de involucrarse en la politica
constitucional. Esto viene dado por el hecho de revertir una disposicion ya
arraigada es demasiado costoso y lleva a las minorias a un estado de
resignacién y apatia. Esta afirmacion esta bien fundada. Sin embargo, aquella
forma de arraigo puede obtenerse también a través del proceso politico
ordinario. Como lo prueba el caso de los sistemas bipartidistas, los actores
institucionales tienden a excluir el surgimiento de otros posibles actores
institucionales o no-institucionales, usualmente mediante el reforzamiento
de sus posiciones privilegiadas a través de la dictacién de leyes ordinarias
que protegen sus privilegios. Las leyes electorales, la regulaciéon del
financiamiento de las campafias politicas, o las normas para la regulacion de
los debates y la propaganda politica (la admisién a los debates televisados,
por ejemplo) puede ser concebida como una via para restringir el
surgimiento de nuevos actores en la escena politica. Todo esto sucede con
una legislaciéon dictada deliberadamente por el proceso politico normal y

" Waldron (1999) 279.
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usualmente es protegida y respaldada por las cortes”. De esta manera, la
capacidad del proceso democritico para revisarse a si mismo queda
paralizada. Si esto es asi, la politica democratica no es el objeto de un
reforzamiento a través de la constitucionalizacién explicita, sino por una via
informal (pero sustancial) a través de los procesos ordinarios. Notese que si
esto es correcto, entonces el reforzamiento que se obtiene invisiblemente
mediante el proceso politico ordinario es menos legitimo que el
reforzamiento mediante de la toma de decisiones constitucionales porque
no es el resultado de un intento deliberado de reforzar un estado de cosas
especifico y por lo tanto no respeta las condiciones de transparencia,
publicidad y generalidad. En este sentido, la unica posibilidad para que
aquellos fuera del sistema (outsiders) sean oidos en el proceso politico
consiste, si fuera posible, en ser cooptados por uno de los participantes en el

juego.

De alguna manera, este parece ser el proposito del esquema constitucional
que Bellamy ofrece: la legislacién no es solo la decision deliberada de
cambiar el derecho, sino también el resultado de un compromiso entre una
coaliciéon de fuerzas politicas (sin importar que esta coalicién esté formada
por uno o multiples partidos) cuyo funcionamiento deja espacio para que
nuevos reclamos puedan ser oidos en el debate publico. Témese el caso de
un nuevo movimiento politico: para que su voz sea igualmente respetada en
el proceso legislativo, tiene que formar una alianza con uno de los otros
participantes en el proceso politico. Por supuesto, tendra que renunciar a
algunos de sus reclamos para formar una plataforma comuin con otras
fuerzas sociales o politicas en una alianza, siendo este el propésito de la
politica democratica en una sociedad pluralista. Si bien esta es una
aproximacién valiosa por varias razones, no da cuenta del problema de
como tratar a aquellos owutsiders cuya principal meta es cambiar el régimen
politico existente, ya sea porque crean que no €s representativo ya porque
crean que falla en considerar aspectos esenciales del orden constitucional.
Este podria ser el caso de aquellos actores dispuestos a desafiar un régimen
presidencialista de gobierno cuando este esta constituido solo por partidos

’! Sobre el caso de los Estados Unidos, véase Pildes (2004).
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pro-presidencialistas. Para considerar en otro ejemplo relevante para la
definicién del proceso politico, es suficiente pensar en los outsiders cuyo
derecho a ser representados en el proceso politico esta dramaticamente
limitado por la manera en que los distritos electorales estan delimitados por
los actores politicos dominantes. En este sentido, las fuerzas constituyentes
representan un exceso en contra de la medidas tomadas por los poderes
constituidos. Ellos desafian el status quo desde fuera, pero sin la intencion de
permanecer siempre excluidos. Su principal objetivo es confrontar cémo
ciertos asuntos son politicamente enmarcados; en otras palabras, ellos
pretenden desafiar como el proceso politico pone en escena el desacuerdo™.

Una posible explicaciéon de porqué esta problematica ha sido oscurecida se
relaciona con que el constitucionalismo politico entiende la constitucién
como un régimen basado en reglas. Esta es una concepcion de caracter
tipicamente diceyana, ya que se forma de la combinacién de legislacion (con
la supremacia relativa de la legislatura) y la idea de estado de derecho (rule of
law). La influencia del positivismo juridico es bastante visible en esta version
del constitucionalismo. Coherentemente, Waldron y Bellamy han definido
sus filosofias juridicas como positivismo normativo™. Las reglas juegan un
rol crucial en sus concepciones de la constitucion politica y en particular las
reglas relativas al proceso electoral e, implicitamente, a la organizaciéon de
instituciones, especialmente el parlamento. Resuena el principio central del
positivismo juridico de Hart, de acuerdo al cual las reglas son constitutivas
del soberano:

“no podemos decir que las reglas que especifican el
procedimiento a seguir por el electorado representan las
condiciones bajo las cuales la sociedad, como conjunto de
individuos, se obedece a si misma en cuanto electorado;
porque la expresién ‘la sociedad en cuanto electorado’ no
hace referencia a una persona identificable con independencia

de las reglas™.

” Frank (2010) 209-36.
 Waldron (2001); Bellamy (2011); cf Campbell (1996).
* Hart (1994) 75.
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Esta es la perspectiva comuin en el campo del positivismo juridico, en donde
usualmente se presume que las reglas cumplen un rol constitutivo para la
identificacion de las constituciones. La filosofia subyacente a esta
aproximaciéon ha sido correctamente definida como “constitucionalismo

positivista™”.

El poder constituyente y su capacidad de tomar decisiones constitucionales
es todavia es un ejemplo de politica representativa y, en un sentido
parcialmente diferente, de creacién representativa del derecho. Para evitar
cualquier confusion: la toma de decisiones constitucionales comparte ciertas
propiedades normativas con la legislacion. Por lo tanto, los
constitucionalistas politicos estan en lo correcto cuando ellos destacan que
las asambleas comparten la misma estructura institucional, y posiblemente

% Tanto la toma de

las mismas debilidades y fortalezas que los parlamentos
decisiones constitucionales como la legislacion son intentos deliberados de
introducir nuevo derecho en el orden constitucional. Su capacidad para
tener impacto en el régimen politico y para cambiar algunos aspectos
fundamentales de una comunidad politica provee su legitimidad. Pero ellos
pierden de vista una diferencia relevante: la toma de decisiones
constitucionales (al menos en los casos mas relevantes) no necesita
necesariamente ser completamente deferente al principio del estado de
derecho (rule of law); puede respetar las reglas, principios y practicas
establecidas por el régimen constitucional, pero para producir un efecto
innovador o transformador, lo mas probable sera que el estado de derecho
(rule of law) no sea completamente respetado”’. Como los mismos
constitucionalistas politicos admiten™, la toma de decisiones constitucionales
sigue usualmente a un periodo de crisis econémica o incluso de guerra. En
esta situacién, una constitucion o una carta de derechos “puede proveer una
declaracion de intenciones de que no se cometeran los errores del pasado y

> Dyzenhaus (2008).
*0 Elster (2000) 160-161.
*7 contra Amar (1995).
’® Bellamy (2007) 49.
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que se tratard de lidiar equitativamente con los antiguos opositores””. El
ejemplo italiano es paradigmatico en el sentido de como las tres fuerzas
politicas mayores que se opusieron al fascismo convergieron en una
asamblea constituyente con una visién para encontrar coOmpromisos que
evitarian un retorno al fascismo. L.a toma de decisiones constitucionales, en
este caso, tiene la funcién de rememorar el rechazo de un arreglo politico
' Jed Rubenfeld, entre otros, ha
adelantado un argumento poderoso para entender los compromisos
?10 Hstos

compromisos definen el nucleo de un régimen constitucional mediante la

especifico que se considera maligno
constitucionales como una expresion de un “nunca mas

exclusion de ciertos aspectos de los regimenes previos, pero ellos no
determinan el resultado de decisiones politicas futuras. Mientras que el caso
paradigmatico en contra del cual la redaccién de constituciones se dirigid
usualmente es suficientemente claro, la formulacion de una norma
constitucional debe ser lo bastante vaga para dejar considerable espacio para
futuras  batallas politicas sobre su significado y sus posibles

transformaciones'"™.

Por supuesto, hay un sentido en el cual este tipo de toma de decisiones
constitucionales puede ser entendido como el producto de una politica de
nivel superior, al menos, normativamente, en términos de participacion y
deliberaciéon. Sin embargo, esto no deberia volverse una razén para
empequefiecer el valor de la politica ordinaria. Y el reconocimiento de vias
constitucionales para la creacién de derecho de nivel superior no deberfa
convertirse en un pretexto para pensar en la politica ordinaria simplemente
en términos agregativos. En este aspecto, los constitucionalistas politicos
hacen un punto valioso que necesita ser destacado de nuevo: la politica
ordinaria todavia es normativamente atractiva porque no consiste en la
simple agregaciéon de votos electorales, sino en un tejido en donde se
forman los juicios de los ciudadanos.

” Bellamy (2007) 50.

' Margalit (2002) 12.

""" Rubenfeld (1995) 1139.
"2 Rubenfeld (2005) 17.
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CONCLUSION: UNA DEMANDA CALIFICADA POR UNA POLITICA ABIERTA

Al final del dia, la esencia del constitucionalismo politico se encuentra en la
idea de que la accién politica no deberfa estar constrefiida sino que se la
debe dejar prosperar porque de esta manera su creatividad puede hacer
frente a los problemas colectivos y comunes. La creacién representativa del
derecho es la mejor manera para responder a las contingencias con
soluciones institucionales novedosas. No hay nada basicamente equivocado
con esta intuiciébn. Después de todo, uno de los limites que afecta a la
creacién judicial del derecho es precisamente que conlleva una restringida
forma de la racionalidad juridica. La creaciéon judicial de derecho sigue
siendo el resultado del proceso de adjudicacion, donde dos partes se
confrontan ante un juez. Su racionalidad es adversarial. La politica tiene la
ventaja de permitir que multiples puntos de vista se expresen en el proceso
de toma de decisiones. Sin embargo, los constitucionalistas politicos
presentan esta libertad de manera parcialmente engafiosa. De hecho, sus
ideas pueden terminar cerrando la politica en lugar de abriéndola. Por un
lado, la accién politica no tiene lugar en el vacio, ni tampoco puede ser
concebida como completamente ilimitada. Como ya se ha mencionado, hay
siempre un mundo en comuin del cual la accién politica surge. Este mundo
en comun esta usualmente organizado a través de un régimen politico que
conlleva principios, reglas y practicas. Este trasfondo trae consigo también
un cierto grado de arbitrariedad, con sesgos cognitivos, subyugaciones y
equilibrios de poder. Para mejorar la calidad de la creacion representativa del
derecho es mejor tener esto en cuenta antes que pasarlo por alto.

La toma de decisiones politicas basada en el principio de igualdad es el
método en mejor posicion para regular este mundo en comuin. Este ultimo
incluye los bienes publicos en los que todos los intereses fundamentales de
cada persona estan implicados. El wvalor intrinseco de un proceso
democratico de creaciéon del derecho esta basado en el reconocimiento de
que este es el tnico método respetuoso de la igualdad cuando bienes no

103

divisibles estan en juego”. Pero la reduccion de la politica a una

' Christiano (2008) 81.
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competencia regulada por la regla de mayorfa simple permanece mas cerca
de una explicacién minimalista del gobierno democratico'™. Ademis,
subestima los efectos de estructuras politicas profundamente arraigadas, en
particular, cuando estos aspectos son esenciales en la definiciéon de la
identidad constitucional de un régimen politico. En estas circunstancias, el
poder constituyente, o la idea de una transformacién constitucional, puede
tener propiedades redentoras.

Uno de los riesgos que un constitucionalista politico podria advertir
respecto del poder constituyente es su esencialismo. Tras este poder uno
encontrarfa un sujeto, usualmente la nacién o algin otro grupo homogéneo,
cuya fortaleza y unidad permitirfa una accién constituyente repentina,
frecuentemente fuera del manto de la legalidad. Sin embargo, esto serfa una
lectura conceptual imprecisa de la idea de poder constituyente. No es
necesario pensar en el poder constituyente en términos de teologia
politica'”
versiones comunitaristas de la idea de poder constituyente. Se puede adoptar

, 0 hacer concesiones a las interpretaciones nacionalistas u otras

una lectura diferente que parte de la idea de que una forma particular de
politica puede ser entendida como un dispositivo para dejar vacio el lugar
del poder: la democracia representativa “revela que el poder no pertenece a
nadie; que aquellos que ejercen el poder no lo poseen; que ellos de hecho no
lo encarnan; que el ejercicio del poder requiere periddicos y repetidos

”1% Este es un modelo de representacion que niega a

enfrentamientos
cualquier particular instituciéon el derecho a afirmar que ellos hablan en
nombre del pueblo y ejercen la plenitud del poder. Alli descansa una de las
mayores revelaciones del constitucionalismo moderno. La idea de la
separacion o division de poderes no tiene que ser concebida en términos
puramente liberales, lo que implicaria la organizaciéon de los poderes como
una forma de limitar la accién politica. Al contrario: la separacion de

poderes, ya sea vertical (federalismo o regionalismo, por ejemplo) u

" Przeworski (1999).
' Kahn (2011).
% Lefort (1989) 225.
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ll 07

horizontal™, es la principal técnica para asegurar que los poderes creceran al

mismo tiempo que se controlan entre ellos'™

. La separaciéon de poderes
también forja un espacio para el poder constituyente: no solo ningun poder
constituido (u 6rgano) puede afirmar que representa a la comunidad politica,
sino tampoco el sistema de poderes constituidos como un todo puede

pretender representar de una manera no-problematica a we, the people.

En suma, los constitucionalistas politicos podrian sustituir la politica
ordinaria por el poder de tomar decisiones constitucionales volviendo trivial
la distinciéon, o bien podrian negar a esta ultima su caracter politico. En
ciertos contextos, esto incluso podria ser un paso apropiado. Pero, como se
ha observado, convertir lo constituyente en algo constituido es una solucién
decepcionante desde una perspectiva politicamente comprometida. Abogar
en contra de esta sustituciéon implica reconocer que “el momento de lo
politico gira en torno a una reflexividad que no puede ser capturada y que
ciertamente no es agotada en nocion alguna de la constitucién politica”'”.
Por otra parte, implica que no todo momento de auto-constituciéon es
llevado a cabo para someterse a un orden preconstitucional. La dificultad
respecto de este ultimo punto es que “el sometimiento es al mismo tiempo
condicién necesaria dado que sin él no hay espacio para la representacion, y,
sin embargo, viene a anular lo nuevo en el mismo acto de acomodarlo a un
esquema preexistente acarreando la autodeterminacién de un yo siempre ya
determinado”""’. Por esta razon, los constitucionalistas politicos no debetian
dejar de lado algunas de las innovadoras propiedades de la toma de
decisiones constitucionales, particularmente cuando estas son el resultado de
un periodo de masiva participaciéon y movilizacion ciudadana.

" Vile (1967).

1% Arendt (1990) 151.

' Christodoulidis (2007) 207.
" Christodoulidis (2007) 207.
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