Check for
updates

160

Universidad de

La Sabana

Fantasmas autoritarios y precisiones

conceptuales: una reflexién en
torno a los aportes de Roberto
Gargarella al fortalecimiento del

constitucionalismo democratico en

América Latina

Authoritarian Ghosts and Conceptual
Clarifications: A Reflection on

Roberto Gargarella’s contributions to
Strengthening Latin American Democratic
Constitutionalism

Fantasmas autoritarios e precisdes
conceituais: reflexao sobre as
contribui¢6es de Roberto Gargarella
para fortalecer o constitucionalismo
democratico na América Latina

David Fernando Cruz Gutiérrez*

https://orcid.org/0000-0001-6194-9955. Universidad de los Andes, Colombia.
df.cruz@uniandes.edu.co

Recibido: 10/07/2020. Envio a pares: 27/08/2020
Aprobado por pares: 22/07/2021. Aceptado: 02/08/2021

DOI: 10.5294/dika.2021.30.1.6

Para citar este articulo / To reference this article / Para citar este artigo

David Fernando Cruz Gutiérrez, “Fantasmas autoritarios y precisiones conceptuales:

una reflexién en torno a los aportes de Roberto Gargarella al fortalecimiento del
constitucionalismo democratico en América Latina”, en Dikaion 30 (1) (2021), pp. 160-191.
DOI: https://doi.org/10.5294/dika.2021.30.1.6

Dikaion - ISSN 0120-8942 - eISSN 2027-5366, Afio 35 - Vol. 30 Ntm. 1 - Chia, Colombia - Enero - junio 2021 / pp. 160-191


https://doi.org/10.5294/dika.2021.30.1.6
https://doi.org/10.5294/dika.2021.30.1.6
https://orcid.org/0000-0001-6194-9955
mailto:df.cruz@uniandes.edu.co
https://crossmark.crossref.org/dialog/?doi=10.5294/dika.2021.30.1.6&amp;domain=pdf&amp;date_stamp=2021-09-27

David Fernando Cruz Gutiérrez

Resumen

El constitucionalismo y el autoritarismo se presentan como opuestos e irre-
conciliables. Sin embargo, la experiencia autoritaria en el mundo y en Ameérica
Latina demuestra que este fendmeno se puede servir de narrativas constitu-
cionales. Por esto, se ha desatado una expansion en la literatura juridica pre-
ocupada por como afrontar esta relacion. Este articulo argumenta que, pese a
esta nueva literatura, la obra del profesor Roberto Gargarella aporta insumos
valiosos para el fortalecimiento democratico de la region, que parten del re-
conocimiento de las dinamicas del constitucionalismo latinoamericano, como
su caracter contramayoritario.
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Abstract

Constitutionalism and authoritarianism are deemed opposed and irreconcil-
able. However, the authoritarian experience in Latin America and the world
shows that this phenomenon uses constitutional narratives. Concerned with
how to deal with this relationship, legal literature has expanded. This article
argues that, despite this new literature, Roberto Gargarella’s works provide
valuable inputs for the region’s democratic strengthening, which stem from
recognizing the dynamics of Latin American constitutionalism, such as its
counter-majority nature.

Keywords
Roberto Gargarella; authoritarianism; constitutionalism; democracy; citizen-
ship.
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Resumo

O constitucionalismo e o autoritarismo sao apresentados como opostos e irrec-
onciliaveis. Contudo, a experiéncia autoritaria no mundo e na Ameérica Latina
demonstra que esse fendmeno pode se servir de narrativas constitucionais.
Por isso, uma expansao na literatura juridica preocupada com o enfretamento
dessa relacao vem sendo desenvolvida. Neste artigo, argumenta-se que, ape-
sar dessa nova literatura, a obra do professor Roberto Gargarella contribui
insumos valiosos para fortalecer democraticamente a regiao, que partem do
reconhecimento das dinamicas do constitucionalismo latino-americano, como
seu carater contramajoritario.

Palavras-chave
Roberto Gargarella; autoritarismo; constitucionalismo; democracia; cidadania.
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Introduccion

Este articulo recoge tres contribuciones del trabajo de Roberto Gargarella al
constitucionalismo latinoamericano: el énfasis en la dimension organica de la
constitucion, llevar el constitucionalismo mas alla de las cortes y redefinir el
papel dela ciudadania. El interés por identificar y reconstruir estos elementos
en la obra de Gargarella responde al surgimiento de una creciente literatura
a nivel global y dentro del campo del derecho constitucional comparado so-
bre el constitucionalismo autoritario o abusivo. Los puntos que reconstruye
este articulo pueden cumplir un papel protagonico en el didlogo nacional e
internacional sobre este fendmeno, tanto por su potencia conceptual como por
extraerse del contexto latinoamericano. En este sentido, no pretende ser una
reconstruccion de toda la obra de este autor, sino identificar sus contribucio-
nes mas potentes frente a este tema.

El constitucionalismo abusivo o autoritario —a pesar de las controversias con-
ceptuales que suscita— es un fenémeno en donde la gramatica constitucional
se muestra carente de los principios basicos que llenan de contenido al cons-
titucionalismo. Las distinciones entre las constituciones que cumplen con su
funcién y aquellas que no, en consecuencia, se vuelven mas dificiles, intrin-
cadas y paraddjicas, y las amenazas a principios tan importantes como la se-
paracion de poderes no son faciles de detectar. El autoritarismo, al adoptar
una narrativa constitucional, se ha vuelto fantasmagorico. El trabajo de Gar-
garella, especialmente los tres elementos mencionados, ayudan a detectar en
clave latinoamericana las amenazas que se presentan envueltas en el velo del
lenguaje constitucional.

En la region, el fundamento ético de la democracia liberal, es decir, el impera-
tivo de que el pueblo se gobierne a si mismo sin que este gobierno sobrepase
o se apropie del individuo, no ha logrado un robusto desarrollo. La tecnologia
para alcanzar este fundamento ético se remonta a la experiencia democratica
fundacional de la modernidad.! Es decir, a la Revolucion americana (1765-
1783), que establecio a la Constitucion como el mecanismo para hacer viable
el doble objetivo del gobierno del pueblo y el respeto del individuo. Esta ex-

1 Erik Hobsbawm, The age of revolution 1789-1848, New York, Vintage Books, 1996.
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periencia también molded las bases del constitucionalismo poscolonial latino-
americano, lo que genero una inclinacion aristocratica que desatendia la idea
de gobierno auténomo del pueblo al preferir las decisiones etiquetadas como
correctas sobre las mayoritarias.” Este viejo constitucionalismo atin mina el de-
sarrollo democratico de la region, muy a pesar de que la Constitucion Politica
de 1991 renovd la esperanza regional de que la Carta sirva como una herra-
mienta para alcanzar el fundamento ético y politico de la democracia liberal.?

La situacién, no obstante, ha variado de manera significativa: los regimenes
que se alejan ostensiblemente del imperativo democratico y constitucional
son percibidos por Occidente como obscenidades lejanas —Corea del Norte,
por ejemplo—, o como intrusos molestos —Venezuela—, mas no como un reto
real a la hegemonia democratica y constitucional de la region. Debajo de esta
ingenua confianza se fragua una amenaza que acttia de forma fantasmagorica.
La Constitucion, aquella tecnologia madisoniana para mantener la democracia
liberal, es utilizada con frecuencia como mascara para camuflar regimenes au-
toritarios. Los proyectos autoritarios de la region, tan viejos como las republi-
cas de donde emergen, se presentan ahora como herederos de una gramatica
constitucional que se muestra carente de los principios basicos que llenan de
contenido al constitucionalismo. La pregunta que surge es ;como responder?

Los tres aportes de Gargarella que se presentan en este articulo son funda-
mentales para responder a esta pregunta y parten de recordar que la inver-
sion en el uso del constitucionalismo no es un fenémeno nuevo en la region
latinoamericana, sino que es tan viejo como las republicas del continente. Este
recordatorio no solo permite entender las dindmicas propias del constitucio-
nalismo de la region, sino que también supone apartarse de la expansion que
estd viviendo la literatura juridica sobre la relacion entre constitucionalismo
y autoritarismo para proponer soluciones orientadas a enfrentar las particu-
laridades latinoamericanas.

Para realzar los aportes de Gargarella este texto se divide en dos partes. En la
primera, se presenta una reconstruccion de la literatura en torno a la relacion

2 Idem.

3 Para profundizar entre el viejo y el nuevo constitucionalismo, véase Pedro Salazar Urguarte, “El nuevo cons-
titucionalismo latinoamericano (una perspectiva critica)”, en Politica y Derecho: derechos y garantias, México
D.F., Marcial Pons, 2013.

4 Es importante destacar que la democracia y el constitucionalismo liberal son conceptos que se mezclan en
la practica constitucional contemporanea. Sin embargo, en su origen, emergieron como propuestas politicas
en competencia. Durante el siglo XX el constitucionalismo liberal, en gran parte del mundo, se democratizo;
al igual que muchas apuestas democraticas que se liberalizaron, dejando atras sus formas mas radicales. No
obstante, la discusion subsiste aunque ya no es sobre si el constitucionalismo y la democracia pueden convi-
vir, porque lo hacen, sino cual es la orientacion que prevalece en muchas de nuestras instituciones ptblicas.
En el derecho constitucional en particular el tema del control constitucional de la ley suscita importantes
discusiones. El trabajo de Kramer de 2004 titulado The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial
Review es buen ejemplo de la forma como se ha reorientado la discusién. En Colombia, un buen texto sobre
esta discusion se encuentra en Vicente F. Benitez, Constitucion popular, no judicial, Bogota, Universidad de La
Sabana, 2014, p. 214.
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entre el autoritarismo y el constitucionalismo para, posteriormente, mostrar
como esta relacion se articula con narrativas particulares de los proyectos poli-
ticos de América Latina. La descripcion que se realiza del campo constitucional
latinoamericano no parte de una reconstruccion de casos, sino de la identifi-
cacion de elementos comunes. Como toda generalizacion pierde matices im-
portantes, pero aun asi resulta util para el desarrollo posterior del texto, que
es su principal contribucion. En la segunda, en consecuencia, se presentan los
aportes de Gargarella. Estos resultan mucho mas potentes al estar precedidos
por un desarrollo tedrico sobre las relaciones entre autoritarismo y constitu-
cionalismo en América Latina. Por tultimo, se presentan algunos comentarios
sobre el papel de la obra de Gargarella en la region.

1. Las narrativas autoritarias del constitucionalismo
latinoamericano

1.1 La expansion de la nueva literatura autoritaria

La elecciéon de Donald Trump como presidente de Estados Unidos de América
genero una explosion en la literatura en torno a los peligros que enfrenta la de-
mocracia en nuestros tiempos. Trabajos como How Democracies Die de Steven
Levistky y Daniel Ziblatt, How to Save a Constitutional Democracy de Tom Ginrburg
y Aziz Z. Huq, y The People Vs. Democracy de Yasmcha Mounk, ilustran las pre-
ocupaciones de la academia norteamericana en torno a la fatiga democrdtica en
la que se encuentran sus instituciones y al posible asenso del fendmeno auto-
ritario.” Sin embargo, previo a este suceso ya se habian publicado importantes
trabajos que intentaban seguirle el paso a los fenomenos autoritarios alrededor
del mundo, incluso cuando tratan de un proceso incremental de erosion demo-
cratica. De hecho, una parte importante de estos esfuerzos por sistematizar y
entender la experiencia autoritaria proviene de autores norteamericanos que
se habian consolidado como atentos observadores de este fendmeno —como
David Landau y Tom Ginsburg-.°

A pesar de este esfuerzo académico, la nocion de autoritarismo permanece
difusa. Como argumenta Giinter Frankenberg, el autoritarismo tiene una natu-
raleza camaleonica que hace dificil distinguir los margenes del fenémeno.” Su
amplitud conceptual hace que dentro de la etiqueta autoritaria se encuentren

5 Sobre el ascenso del autoritarismo véase Steven Levisky y Daniel Ziblatt, How Democracies Die, New York,
Crown, 2018; Tom Ginsburg y Aziz Huq, How to save a constitutional democracy, Chicago, University of Chica-
go Press, 2018; Madeleine Albright, Fascisim: a warning, New York, Harper Collins, 2018; Yascha Mounk, The
people vs. Democracy. Why our freedom is in danger and how to save it, London, Harvard University Press, 2018.

6 Véase David Landau, “Abusive Constitutionalism”, en 47 UC Davis Law Review 189 (2013); Tom Gisnburg y
Alberto Simpser, Constitutions in Athoritariam Regimes, Cambridge, Cambridge University Press, 2014.

7 Giinter Frankenberg, “Authoritarian constitutionalism: Coming to terms with modernity nightmares”, en
Frankenberg y Alvear, eds., Authoritarian Constitutionalisn, Cheltenhan UK, Eward Elgar, 2019, pp. 1-37.
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experiencias radicales y totalitarias, como el nazismo, con gobiernos con ma-
tices arbitrarios o presidencialistas, como Colombia. Es, en este sentido, “una
pesadilla politica y conceptual”.® La amplitud conceptual corre el riesgo de la
indefinicion, es decir que se aplique esta etiqueta de tal forma que cualquier
fenémeno politico que afecte en sentido negativo a una comunidad pueda ser
considerado como producto del autoritarismo. Esto seria, como argumenta
Glasious, inutil analiticamente’ y no supondria ninguna ventaja al momento
de construir defensas democraticas ni constitucionales. Asi, la pesadilla con-
ceptual, cuyo origen es la dificultad para entender y clasificar el fenémeno
autoritario, supone la intensificacion de la pesadilla politica porque impide la
consolidacion de defensas democraticas ante su avance y, a su vez, convierte
al autoritarismo en una etiqueta usual para desprestigiar cualquier posicion
en el intercambio politico. En otras palabras, no se van a encender las alarmas,
sino se logra precisar qué debe activarlas y menos si todo es susceptible de
clasificarse como autoritarismo. En este panorama no solo es dificil plantear
una definicion precisa de autoritarismo, sino que tampoco resulta necesaria-
mente util para este estudio. Es mas significativo recorrer un camino menos
ambicioso que consiste en identificar cuales son los posibles usos autoritarios
de la constitucién, centrandose en los autores que han mostrado las debili-
dades del constitucionalismo, con miras, no a derrocarlo, sino a fortalecerlo.

Habermas es un buen punto de partida. Es sus reflexiones sobre Alemania,
argumentaba que la carga histdrica del nazismo, de sus excesos, eliminaba
el lujo de la autocomplacencia. Por el contrario, la sociedad alemana debia
estar siempre alerta y volver la sospecha un imperativo social para prender
alarmas tempranas ante indicios de autoritarismo.'’ Esta carga, no obstante,
dificilmente se puede trasladar a todas las sociedades democraticas. La poli-
tica como sospecha puede incluso llegar a ser contraproducente porque mina
la posibilidad de que surjan otras emociones que, de acuerdo con Nussbaum,
son saludables para la politica.' La sospecha tiende a romper la compasion y
la empatia, que resultan muy necesarias para el mantenimiento de la demo-
cracia. Mounk ilustra esto en una frase: “si te agradan los demas ciudadanos,
no puedes estar contento si tienen problemas econdémicos o sufren de discri-
minacion racial”.? Esto no implica que un grado de sospecha no sea saluda-
ble para las democracias en tanto permite que las sociedades cuestionen a sus
gobiernos e interroguen a sus instituciones politicas. Pero si, que la carga de
la sospecha, al constituirse como imperativo, fracciona a la sociedad y dismi-
nuye la posibilidad de reaccién ante un proyecto autoritario.

fee)

Ibid., p. 4.

9 Marlies Glasious, “What authoriarianism is... and is not: a practical perspective”, en International Affairs 94 (3)
(2018), p. 525.

10 Cfr. Jiirgen Habermas, Identidades nacionales y postnacionales, Madrid, Tecnos, 1989, pp. 83-109 y 111-121.

11~ Martha Nussbaum, Policial Emotions: Why love matters to justice, Cambridge MA, Harvard University Press, 2013.

12 Mounk, The people vs. Democracy, op. cit., p. 354.
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Histdéricamente, mas que la sospecha, la ciudadania ha confiado en las insti-
tuciones como guarda de sus sistemas politicos. La idea de una constitucion
como un documento escrito que mezcla lo politico y lo juridico, en donde se
establecen las aspiraciones de una sociedad y las reglas basicas que permiten
su funcionamiento, ha cumplido un papel fundamental moldeando la ima-
ginacion politica de nuestra época. La constitucion se ha mostrado como la
herramienta para organizar el poder publico y evitar que el Estado, que lo con-
tiene, se convierta en un leviatan furioso con un apetito tal que pueda devorar
de forma inclemente a los ciudadanos que debia proteger. A pesar de que esta
ha sido el fundamento filosdfico e ideologico del constitucionalismo —es decir,
servir como una garantia ciudadana ante el ejercicio del poder—, los resulta-
dos de su aplicacién varian. En la experiencia comparada es facil encontrar
constituciones impostoras o aparentes, para utilizar el término que acufiaron
David S. Law y Mila Versteeg, que son aquellos documentos que a pesar de
contar en apariencia con ingredientes democraticos y liberales resultan poco
efectivos para materializar su contenido y enmascaran fenomenos autorita-
rios.”® Como si el contenido de una constitucion estuviera atrincherado en la
mera aspiracion politica y resultara carente de la fuerza necesaria para trans-
formar la realidad —o al menos reflejarla—.

El fin de la historia de Fukuyama y el triunfo del capitalismo liberal impulso6
la necesidad de que los regimenes autoritarios utilizaran el vestido del consti-
tucionalismo. Hay una sospecha inmediata en la comunidad internacional que
recae sobre un régimen que no cuente con una constituciéon que sea, al menos
en apariencia, de corte liberal, ain més cuando no tiene una posicion privi-
legiada en los mercados internacionales. Autores como Goderis y Versteeg'*
consideran que esta sospecha internacional supone también un mecanismo
de difusion y reproduccion de constituciones genéricas, que no valoran estas
reglas por su significado politico para el desarrollo de un régimen democrati-
co, es decir que no comparten sus compromisos filosoficos e ideoldgicos rela-
tivos al control del poder y la proteccion de derechos, sino que responden a la
necesidad practica de ganar aceptacion y legitimidad a nivel internacional.'®
En este sentido, la constitucidn se transforma en un mecanismo de acceso a
la comunidad internacional para regimenes que no estan comprometidos con
los fundamentos del constitucionalismo.

La complejidad de este fendmeno ha impulsado importantes esfuerzos acadé-
micos a descubrir y afrontar el uso poco comprometido de las constituciones.
David Landau, por ejemplo, acuiié en 2012 el término de constitucionalismo

13 David S. Law y Mila Versteeg, Constituciones aparentes y variaciones constitucionales entre corrientes de autorita-
rismo, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2018.

14 Goderis Benedick y Mila Versteeg, “Transnational Constitucionalism. A conceptual framework”, en Mila
Versteeg, Social and political foundation of Constitutions, New York, Cambrige University Press, 2013, p. 103.

15 David Landau, de forma parecida a Goderis y Versteeg, llama a esto las cldusulas democréticas, haciendo re-
ferencia a que la comunidad internacional castiga en ciertas ocasiones el transito de un régimen democratico
a uno autoritario.
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abusivo, para describir el uso del poder de enmienda que incluyen muchas
constituciones con el objetivo de subvertir la naturaleza democratica del ré-
gimen.'® Landau argumenta que el poder de enmienda de la constitucion, al
introducir cambios sutiles que van desactivando aquellas instituciones nece-
sarias para el desarrollo saludable de una democracia constitucional, termina
por minar los compromisos ideoldgicos del constitucionalismo. La paulatina
desactivacion de la democracia resulta mucho mas sutil e incremental que los
viejos asaltos, que se materializaban a través fulminantes golpes militares.
Esto, a su vez, genera una suerte de desconcierto frente a la confianza politica
que reposa en las constituciones, pues descubre su fragilidad.

Por su lado, Tom Ginsburg y Mark Tushnet han impulsado la idea del cons-
titucionalismo autoritario, que ha sido de buen recibo en la academia legal
transnacional, y es utilizada, reproducida y criticada por diferentes académicos
anivel mundial.”” El punto de partida de Ginsburg era sobrepasar el prejuicio
de que las constituciones en regimenes autoritarios son meros documentos
sin ningn poder practico y que suscitan poco interés académico.'® Superar
este velo ayudo a repensar el uso de las constituciones dentro de formas de
gobierno autoritarias y vislumbrar, por ejemplo, que este tipo de documentos
pueden servir como una matriz de coordinacion que facilita la operacion del
gobierno y disminuye las posibles tensiones internas. Incluso en regimenes
autoritarios resulta importante saber quién hace qué. Adicionalmente, afrontar
los usos autoritarios de la constitucion también implica contemplar las debi-
lidades del constitucionalismo. Tushnet, en este sentido, aporta a la compre-
sion del fendmeno al postular que el claroscuro entre regimenes autoritarios
y democracias es cada vez mas difuso y resulta menos ttil. Lo que hay es una
suerte de mixturas democraticas y autoritarias en una escala de grises que re-
sulta cada vez mas dificil de precisar. La constitucion, dentro de esta mixtu-
ra, puede soportar y justificar un ejercicio autoritario del poder del Estado.”

Ambos esfuerzos académicos, a pesar de sus diferencias, reflejan una preocupa-
ciéon comun: una ampliacion en los usos de la constitucion que parece invertir
las aspiraciones ideoldgicas del constitucionalismo. Si el constitucionalismo
giraba en torno a la idea de equilibrar el doble imperativo del gobierno del
pueblo con la proteccion del individuo, su aspiracion supone, en consecuencia,
establecer las reglas para el desarrollo del gobierno popular y las garantias de
cada ciudadano frente a tal gobierno. El uso autoritario de la constitucion la
vacia de este contenido, pero mantiene sus formas. Desecha el contenido sus-
tantivo, pero preserva sus formalidades. Duncan Kennedy ilustra este punto

16  Landau, “Abusive constitutionalism”, op. cit.

17 En Colombia véase Jorge Gonzalez Jacome, “From abusive constitutionalism to a multilayered understan-
ding of constitutionalism: Lessons from Latin America”, en [¢CON 15 (2) (2017), 447-468.

18  Ginsburg y Simper utilizan la palabra meagniless para expresar que existe un prejuicio sobre el entendimiento
de las constituciones en regimenes autoritarios. Una traduccion aproximada es “sin importancia”.

19  Mark Tushnet, “Authoritarian Constitutionalism”, en 100 Cornell L. Rev. 393 (2015).
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argumentado que el autoritarismo, al momento de afrontar un debate en donde
se enfrenta a posiciones republicanas, empuja el lenguaje constitucional hacia
la concentracion de poderes, el presidencialismo o la disminucion de las ga-
rantias ciudadanas.” Sin embargo, no desecha el lenguaje constitucional, sino
que se apropia de su gramatica. Por ende, las constituciones y su gramatica
ya no solo sirven para contener y reglamentar el poder del Estado, sino que
también pueden justificar arreglos constitucionales autoritarios. Como vere-
mos, esto que parece una novedad es una practica tradicional latinoamericana.

1.2 Las narrativas autoritarias latinoamericanas y su
uso de la gramatica constitucional

En América Latina, las constituciones han integrado gramaticas autoritarias que
estan sujetas a diferentes narrativas politicas necesarias para su entendimien-
to. La idea de una narrativa implica entender las construcciones discursivas
que sustentan un uso del lenguaje constitucional. Nociones como soberania,
gobierno auténomo y poder constituyente son apropiadas por discursos po-
liticos que las resignifican y ajustan a contextos e intereses particulares.”’ En
este sentido, las particularidades de la regién suponen un ajuste conceptual
para entender la forma como opera el autoritarismo y su relacion con las gra-
maticas constitucionales del continente. De esta manera, conviene precisar
que en América las naciones se construyeron, originalmente, en torno a una
constitucion; su adopcion apalancd la construccion de una identidad nacional
en donde se consumaba la ruptura entre el nuevo pais y la vieja metrépolis. El
acto constitucional completaba la declaracion de independencia. Sin embargo,
mientras que dicha declaracidon suponia una ruptura, el acto constitucional
consolidaba un nuevo compromiso, un horizonte comuin que era mucho mas
dificil de construir.?

De acuerdo con Gargarella, las constituciones posteriores a las guerras de in-
dependencia estaban marcadas por la tension entre el ideal de un gobierno
independiente y el ideal de la autonomia personal. Las discusiones constitucio-
nales se planteaban en una especie de juego de suma cero entre ambos ideales,
en el cual o prevalecia el gobierno independiente y se sacrificaba la autonomia
individual o viceversa.” Este antagonismo fundacional omitia la posibilidad
dellegar a acuerdos ambiguos pero operativos en los textos constitucionales.*

20 Kennedy Duncan, “Authoritarian constitutionalism in liberal democracies”, en Frankenberg y Alvear, eds.,
Authoitarian constitucionalism, Cheltenhan UK, Eward Elgar, 2019, pp. 163-164.

21  Roberto Gargarella, Los fundamentos legales de la desigualdad. El constitucionalismo en América (1776- 1860), Bue-
nos Aires, Siglo XX, 2005, pp. 19-26.

22 La narrativa de una nueva era esta presente, por ejemplo, en el discurso de Angustura que pronuncié Bolivar
en 1919. Para profundizar, http://www.archivodellibertador.gob.ve/escritos/buscador/spip.php?article9987

23 Gargarella, Los fundamentos legales de la desigualdad, op. cit., p. 2.

24  Los interesados en este tipo de acuerdos pueden remitirse al texto de Hanna Lerner en donde explica las di-
ferentes estrategias que han adoptado asambleas constituyentes para superar diferencias profundas en cada
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A su vez, las dificultades en la construccion del Estado y el apaciguamiento
de espiritu revolucionario hicieron que triunfaran los proyectos conservado-
res que pugnaban por gobiernos independientes, pero de corte autoritario.

Enlaregion, el proyecto conservador se expreso en dos escalas diferentes pero
interconectadas: por un lado, a través de la imposicion de un proyecto moral
que aspiraba a un ideal de perfeccion orientada a alcanzar un molde catdlico,
lo que comprimia la autonomia individual. Y, por el otro, un elitismo politico
que cercenaba la ampliacion de los derechos democraticos de participacion
politica a grandes sectores de la poblacién, por considerarlos como atavicos
e irracionales. Ambas dimensiones tuvieron efectos tangibles en la construc-
cion de los proyectos constitucionales del continente. Surgieron constituciones
confesionales que a su vez concentraban el poder en la figura del presidente
y limitaban la participacion politica a propietarios o personas alfabetizadas.”
Asi, los contornos del proyecto conservador se relacionan con una determinada
gramatica constitucional que punga por un modelo presidencialista con una
concentracion de poder. Esta raigambre autoritaria ain permanece en muchas
constituciones contemporaneas de la region, incluso en aquellas que han sido
etiquetadas como parte del “nuevo constitucionalismo latinoamericano”.

Por otro lado, la region ha estado histéricamente sometida a una presion eco-
nomica que ha menguado la capacidad de autodeterminacion de las naciones
que la integran. Segtin Eslava, particularmente en la segunda mitad del siglo
XX, esta presion ha generado un molde sobre el Estado posible.”” El ideal de
desarrollo construido en los paises del Norte Global propicié una transforma-
cion en la legitimidad de los paises del Sur Global orientada a establecer como
criterio de evaluacion de lo legitimo el crecimiento econdmico y la industria-
lizacién. El desarrollo, en consecuencia, se convirtié en un discurso poderoso
que respondia a un esquema de incentivos construido a través de la aceptacion
en la comunidad internacional. Este ideal, adicionalmente, viene acompafiado
de un paquete de instituciones internacionales que formulan periddicamente
recomendaciones para los Estados que adoptan e implementan internamen-
te el discurso desarrollista. La paradoja es que la inclusion en la comunidad
internacional constituye un imperativo, pues supone para muchos Estados
del Sur Global la oportunidad de acceder a ventajosas redes de comercio
transnacional, al tiempo que genera una pérdida en autonomia, pues implica
supeditar las decisiones internas a las recomendaciones internacionales. Este

una de las sociedades (Hanna Lerner, Making Constitutions in Deeply Divided Societies, New York, Cambridge
University Press, 2011).

25 La figura del presidente monarca, por ejemplo, muestra algunas aspiraciones de la figura del presidente en
América Latina.

26 Seentiende por Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano una serie de renovacion constitucional que nor-
malmente es originada en el proceso constituyente colombiano de 1991. Mas arriba se indicaron autores que
pueden dar una mirada sobre esto.

27 Luis Eslava, “El estado desarrollista: independencia, dependencia y la historia del Sur”, en Revista Derecho
del Estado 43 (2019), pp. 25-65. DOI: https://doi.org/10.18601/01229893.n43.0
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esquema crea, en palabras de Diego Lopez, Estados con soberanias abiertas™
que son complacientes ante la presion internacional, pero que internamente
disciplinan territorios y poblaciones si esto resulta necesario para cumplir con
los indices de desarrollo y crecimiento econémico.

Esta presion econdmica también ha despertado otras narrativas autoritarias
de la gramatica constitucional. Estas conciben la presion internacional como
un mecanismo de marginalizacion. La construccion de este orden internacio-
nal supone una desventaja para los paises del Sur Global que deben subor-
dinar sus propios intereses y discusiones internas para alcanzar un grado de
aceptacion que resulta precario. El discurso desarrollista, de acuerdo con esta
vision, supone una puerta de entrada al proyecto de la modernidad. Pero sus
efectos son limitados, ya que solo genera un acceso parcial a sus beneficios, lo
que sittia a estos Estados como proveedores de materias primas dentro de la
dinamica econdmica global. En consecuencia, las aspiraciones de autogobierno
y de soberania que tienen una relacidn directa con la gramatica constitucional,
resultan atractivas para proyectos politicos que se enfrentan a este orden eco-
nomico. Gonzalez Jacome muestra que la teoria sobre el poder constituyente
desarrollada por Carl Schmitt es particularmente atractiva para retomar un
ambito de discrecionalidad interno, pues entiende a la constitucion como una
decision soberana sobre la unidad y la forma de la nacion.” En este sentido,
el despliegue de la teoria del poder constituyente, dentro de los multiples ni-
veles de discusion que suscita la préactica constitucional de la region, puede
leerse como un mecanismo para recuperar la soberania en contra de las pre-
siones econdmicas.

La narrativa de recuperar la soberania y luchar contra presiones econémicas
internacionales se evidencia, por ejemplo, en el proyecto de la Asamblea Cons-
tituyente de 1999 de Venezuela, dominada por Hugo Chavez y sus partidarios.
Una justificacion importante para la activacion del poder constituyente fue la
recuperacion de la soberania para resistir contra presiones econémicas neoli-
berales que buscan definir los contornos regionales del Estado.*® Algo similar
ocurrié con la Constitucidon ecuatoriana de 2008 que fue impulsaba por la fi-
gura de Rafael Correa, quien posteriormente seria presidente de esta nacion.
Las Asamblea Ecuatoriana sirvié como mecanismo para repensar un modelo
econémico que pueda hacerle frente a la “larga noche neoliberal”.* Estos pro-
yectos dificilmente pueden calificarse como conservadores. Por el contrario,
estan emparentados con reivindicaciones politicas marginadas por los poderes

28  Diego Lopez-Medina, “El nacimiento del derecho comparado moderno como espacio geografico y como disci-
plina: instrucciones basicas para su comprension y uso desde América Latina”, International Law, Revista Colom-
biana de Derecho Internacional 26 (2015), pp. 117-159, DOI: http://dx.doi.org/10.11144/ Javeriana.il15-26.ndcm

29  Jorge Gonzélez Jacome, “From abusive constitucionalism to a multilayered understanding of constituciona-
lism: Lesson from Latin America”, en [*CON 15 (2017), pp. 447-468.

30  Jorge Gonzalez Jacome, “Authoritarianism and the narrative power of constitutionalism in Venezuela”, en
Frankenberg y Alvear, eds., Authoritarian Constitutionalism, Cheltenhan UK, Eward Elgar, 2019, p. 137.

31  Alfredo Serrano Mancilla, “;Por qué es fundamental estudiar la Constitucion Econémica de Ecuador?” en La
Nueva Economia en la nueva constitucion de Ecuador, Providence, Brown University, 2015, pp. 13-16.
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conservadores de la region. En consecuencia, sus banderas estan relacionadas
mas con la transformacion politica que con la conservacion de sus dindmicas.
La ruptura sucede porque esta gramatica del poder constituyente rechaza el
modelo de elitismo politico que intrinsecamente abarca el proyecto conserva-
dor. Esta disociacion supone una transformacion en el fundamento del poder.
De esta forma, mientras que el proyecto conservador rechazaba el fundamen-
to mayoritario y abrazaba una idea de correccion en las decisiones politicas,
el proyecto transformador encarna una aspiracion popular que prefiere la
aprobacion o el soporte mayoritario, y desecha la idea de correccién politica.

A pesar de estas diferencias, el eje que une ambas narrativas autoritarias sigue
siendo la aspiracion de un gobierno autéonomo. Este punto en comtin permite
que Hugo Chavez rescate a Simoén Bolivar como una figura que pugnaba por
la independencia de la region ante poderes imperiales,® atin a pesar de que
Bolivar ha sido tradicionalmente apropiado por el proyecto conservador.® La
narrativa constitucional, en este sentido, también supone una declaracion de
independencia y de resistencia en contra de poderes que intentan menguar
la soberania. Cumple, en consecuencia, una funcion evocativa de la unidad
nacional que, a su vez, se presenta como autonoma e independiente. Sobre
esta unidad se fundamenta la construcciéon de poderes autoritarios ya sea
para transformar como para conservar los proyectos politicos de la region.
El énfasis en el ideal del gobierno auténomo relega la preocupacion por las
garantias constituciones orientadas a la libertad individual. En este senti-
do, el uso autoritario de la gramatica constitucional en la region supone un
desbalance entre los ideales del constitucionalismo, que impulsa fenomenos
como la concentracion de poderes, la supresion de garantias individuales y el
debilitamiento de los parlamentos.

2. Enfrentando el fantasma autoritario: aportes de
Gargarella a la defensa del constitucionalismo
democratico de América Latina

2.1 El énfasis en la dimension organica
de la Constitucion
Las constituciones tienen una funcion nominadora. Ligan territorios geografi-

cos con organizaciones politicas, construyen identidades nacionales, definen
un paquete de derechos, etc. Por ende, estos documentos también construyen

32 Véase Gonzalez Jacome, “Authoritarianism and the narrative power of constitutionalism in Venezuela”, op.
cit., p. 137.

33 También cabe precisar que Chavez no ha sido el tinico que ha reivindicado la figura de Bolivar como un héroe
revolucionario. Guerrillas como el M-19 han utilizado su figura a través de golpes mediaticos, como el robo
de una de sus espadas el 17 de enero de 1974, bajo la consigna de “la espada de bolivar vuelve a la lucha”.
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una parte del flujo de sentido por el cual las personas nos relacionamos con el
mundo. Esta funcion nominadora tiene un doble efecto de encanto y satisfac-
cion. Como lo ha destacado Julieta Lemaitre, nombrar el mundo es también
aduenarse de este, etiquetarlo y subordinarlo.* Supone la paradoja del len-
guaje mismo, que al momento en que se utiliza encapsula y limita el objeto
sobre el que recae. Asi, de la indeterminacion se pasa a la certeza. Definir un
Estado es similar, implica un acto de creacidn, el transito de un territorio a una
comunidad politica. Un paso de lo natural a lo politico. Funciona casi como
un encantamiento, pues es la voluntad que se expresa en el acto de creacion la
que posteriormente transforma el mundo —o al menos aspira a esto—. Se pasa
de la naturaleza a la Republica.

El encantamiento supone creer que el cambio es inmediato. Que lo que se ex-
presa en una Constitucion, por su efecto nominador, altera la realidad. Cuando
una cosa es el deseo de cambiar algo y otra la capacidad para hacerlo. Esta dis-
tincion entre el deseo y capacidad es fundamental para la experiencia constitu-
cional de la region, pues implica la evidente disociacion entre los postulados
constitucionales y la realidad de quienes habitan el conteniente. A modo de
ilustracion, el articulo 22 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 es-
tablece la paz como un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento. Esto
contrasta con el lamentable hecho de que durante los primeros diez afios de
dicha Constitucion el conflicto armado interno se recrudecio hasta alcanzar una
escala que an no se termina de vislumbrar.” Las distancias entre el deseo y la
capacidad se acrecentaron y no se saldan con la mera aspiracion. Esto sucede,
en escalas distintas, en varios de los proyectos constitucionales de la region,
particularmente frente a los deseos democraticos de muchas constituciones
que contrastan con las practicas autoritarias de sus gobiernos. Cartas Politicas
que abanderan la dignidad humana contrastan con carceles hacinadas que se
convierten en mecanismos de tortura sistematica para quienes se encuentran
recluidos -muchas de estas personas sin estar ni siquiera condenadas—.*

El efecto de encantamiento también se relaciona con una cierta sensacion de
satisfaccion. Nombrar el mundo, como deseo, genera una satisfaccion. Una
ilusion de propiedad y de alcanzar una meta. Las constituciones, en este sen-
tido, satisfacen deseos politicos de quienes participan en su construccion y
de los miembros de la sociedad que se ven representadas en estas. La parte

34  Julieta Lemaitre Ripoll, El derecho como conjuro: fetichismo legal, violencia y movimientos sociales, Bogota D.C.,
Siglo del Hombre Editores/Universidad de los Andes, 2009, pp. 383-392.

35  Varios textos sobre el conflicto armado colombiano ilustran esta situacion. Vale la pena revisar el informe del
Centro Nacional de Memoria Histérica (CNMH), jBASTA YA! Memorias de guerra y dignidad, que constituye
una sistematizacion de las dinamicas e impactos del conflicto. También es titil el texto de Ariel Avila, Detrds
de la Guerra en Colombia, Bogotd, Planeta Editores, 2019, pues supone una valiosa recopilacion de datos sobre
los movimientos de los actores y las dinamicas del conflicto.

36 Véase Manuel Iturralde y Libardo Ariza, Los muros de la infamia. Prisiones en Colombia y en América Latina,
Bogota, Uniandes Ediciones, 2011; Roberto Gargarella, Castigar al prdjimo: por una refundacién democrdtica del
derecho penal, Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2016, pp. 24 y ss.

Dikaion - ISSN 0120-8942 - eISSN 2027-5366



David Fernando Cruz Gutiérrez

dogmatica de la Constitucion —en los términos de Gargarella—,* es decir, los
derechos y las garantias de los ciudadanos, parece producir una mayor sa-
tisfaccion que la parte organica, es decir, la organizacion y distribucion del
poder publico. Esto se debe, en parte, a que el lenguaje de los derechos es in-
trinsecamente moralizante. Asi, declarar que los ciudadanos tienen un derecho
también supone una afirmacion moral, que contrasta con una region plagada
de atropellos, de violaciones de derechos humanos y de inequidad. En este
sentido, el lenguaje de los derechos, al tejer aquellas redes de sentido que
definen lo humano, reconociendo a qué se tiene derecho por esta condicion,
supone también negar las situaciones que impiden el goce de estos derechos
y aspirar a transformarlas. De ahi la satisfaccion.

Las amplias cartas de derechos de algunas constituciones de la region pueden
explicarse por el afan social de consolidar este deseo de transformacion. Por
consolidar una fantasia constitucional “que aspira a definir, incluso, a produ-
cir, la realidad social, o por lo menos una realidad alternativa”.*® El enfoque
en los derechos, que son el contenido de estas fantasias constitucionales, suele
dejar de lado la consolidacion de las condiciones para alcanzarlas.*” De esta
forma, el encanto de creer que nombrar algo supone su transformacién, anu-
dado a la satisfaccion de que lo que se nombra niega lo que existe, descuida
algo fundamental en el acto constitucional: la distribucion adecuada del po-
der publico. En este punto, Roberto Gargarella recuerda que las condiciones
para alcanzar las fantasias constitucionales no son ajenas a la misma constitu-
cidn, sino que se encuentran en su “sala de maquinas”.* Es decir, en el dise-
fio institucional que tiene el poder publico. No es que las cartas de derechos
sean en si mismas un ardid de distraccion frente a lo realmente importante,
sino que las fantasias constitucionales precisan de un motor que les permita
superar su etapa aspiracional, y el engranaje de este motor depende de como
se distribuya el poder publico. Una distribucion desequilibrada transforma
la fantasia en una odisea.

Dos de los grandes trabajos de Gargarella gravitan en torno a este punto. Am-
bas obras, que comparten un flujo de sentido y podrian considerarse como dos
tomos de un mismo estudio, constituyen una critica clave al constitucionalismo
delaregion: por un lado, Los fundamentos legales de la desigualdad. El constitucio-
nalismo en América (1776-1860), que puede considerarse como el primer tomo; y
por el otro, La sala de miquinas de la Constitucion, dos siglos de constitucionalismo
en América Latina (1810-2010) que se puede considerar como el segundo tomo.

37  Roberto Gargarella, ;Qué es la Constitucion?, en http://lalibertaddepluma.org/roberto-gargarella/, fecha de
consulta: 10 de mayo de 2020.

38  Lemaitre Ripoll, El derecho como conjuro, op. cit., p. 395.

39  Una reflexion sobre el constitucionalismo aspiracional se encuentra en el siguiente texto: Mauricio Garcia
Villegas, “Constitucionalismo aspiracional: derecho, democracia y cambio social en América Latina”, en And-
lisis Politico (75) (2012), pp. 89-110.

40  Roberto Gargarella, La sala de mdquinas de la constitucion. Dos siglos de constitucionalismo en América Latina
(1810-2010), Buenos Aires, Katz Editores, 2014, p. 44.
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Enla primera obra Gargarella reconstruye el clima politico que dio lugar a las
primeras constituciones de la region, identificando los diferentes proyectos
que surgieron en este periodo y sus pugnas por establecer una “organizacion
constitucional”*! —es decir, la consolidaciéon de una estructura social particu-
lar—, que se acomodaba a sus ideales politicos. De acuerdo con Gargarella,
tres proyectos constitucionales tuvieron presencia en la region: el constitu-
cionalismo radical, emparentado con ideales republicanos de autogobierno, la
moral privada y la primacia de la voluntad mayoritaria; el constitucionalismo
liberal, comprometido con la autonomia individual, la neutralidad del Estado
ante la religion, la propiedad privada y el principio de separacion de poderes;
y el constitucionalismo conservador, promotor de un perfeccionamiento moral y
de un elitismo politico que limitaba la participacion de amplios sectores de la
sociedad. La relacion trialéctica entre los tres proyectos definio los contornos
del viejo constitucionalismo latinoamericano.

El constitucionalismo radical y el liberal, que encontraron un punto de apoyo
comun entre la afirmacion del individuo y el rechazo a modelos dictatoriales
de gobierno, sirvieron como muro de contencion ante las versiones mas noci-
vas y autoritarias del constitucionalismo conservador. Sin embargo, la relacion
entre el liberalismo y el radicalismo se disolvia, en la mayoria de ocasiones,
una vez lograban contener los avances conservadores sin que sus puntos en
comun permitieran construir proyectos politicos conjuntos.*> En cambio, los
lazos entre el constitucionalismo liberal y el conservador, ain con sus ten-
siones intrinsecas, lograron acuerdos politicos para bloquear la principal rei-
vindicacion de constitucionalismo radical que consistia en la prevalencia de
las decisiones mayoritarias en el proceso politico. En palabras de Gargarella:

... los vinculos entre liberales y conservadores, sin embargo, son todavia mas pro-
fundos y, por lo que vimos, resultaron mas fructiferos en la practica. Existe, por
supuesto, una seria fuente de tensién entre el proyecto moral y el conservadurismo
y el abstencionista o neutralista de los liberales [...] Sin embargo, la oposicién entre
el modelo defendido por los conservadores y el que defienden los liberales dista de
ser absoluta, en términos tedricos. Las dos posturas, en efecto, rechazan el activismo
politico mayoritario, ven con desconfianza el recurso frecuente a la ciudadania, y
se inclinan por las soluciones institucionales que privan a ésta del derecho a tener
la altima palabra en el proceso decisorio. La afinidad entre ambas posturas reside,
en definitiva, en un cierto elitismo politico, mas o menos acentuados segtin el caso,
pero siempre significativo.®

La fortaleza del acuerdo liberal-conservador radicaba en la defensa de la pro-
piedad privada. Cuando esta ultima se encontraba en peligro, ambos proyec-
tos cerraban filas para mitigar cualquier efecto indeseado en su contra. Las
otras disputas se mostraban superables. A su vez, estas alianzas suponian una

41  Gargarella, Los fundamentos legales de la desigualdad, op. cit., p. 2.
42 Ibid., pp. 247-257.
43 Ibid., pp. 250-251.
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distribucion del orden constitucional que matizaba ambos proyectos, lo que
generaba una textura liberal-conservadora en el constitucionalismo fundacio-
nal de la region.* Sin embargo, la distribucion del orden constitucional daba
prevalencia a los liberales en la parte dogmatica de la constitucion —salvo en
temas religiosos—y a los conservadores en la parte organica de la misma. De
esta forma, las convenciones entre ambos proyectos generaron pactos cons-
titucionales de algtin grado de inspiracion liberal, pero que tenian arreglos
constitucionales autoritarios. Bajo esta formula, el modelo presidencialista lati-
noamericano, en el cual el poder ejecutivo acttia sin un control por parte de las
demas ramas del poder publico, se impuso en la region con un claro caracter
contramayoritario. Las tensiones producto de esta distribucion fomentarian la
inestabilidad de estos pactos, y allanaron el camino para los cismas liberales-
conservadores que convulsionaron a varios paises durante los siglos XIX y XX.

La ensenanza de este estudio es que la declaracion de un derecho no basta
para su proteccion. Menos atn, cuando su ejercicio implica la posibilidad de
disputar el poder institucional. En estos casos, su efectividad esta ligada a que
el que disefio institucional lo fomente y lo proteja; pues en caso contrario corre
el riesgo de caer en letra muerta. Bajo esta idea, el modelo presidencialista que
reflejaba el constitucionalismo conservador tiene el potencial de desarticular
aquellas garantias de participacion democraticas que permiten disputar el po-
der institucional. En este sentido, este modelo no solo es el reflejo de un elitis-
mo politico, sino que supone la posibilidad de su fortalecimiento. Esta leccion,
adicionalmente, permite articular la primera obra con la segunda, y posiciona
al principio de separacion de poderes y al sistema de frenos y contrapesos en
un lugar central dentro del analisis del constitucionalismo de la region, pero
expandiendo su estudio desde la etapa fundacional hasta los albores del siglo
XXI. Asi, esta idea se presenta de forma temprana en la lectura de La sala de
mdquinas de la Constitucion, donde se establece lo siguiente:

El sistema de frenos y contrapesos aparece entonces, originariamente, como un ex-
celente ejemplo del compromiso liberal con la libertad individual, y de su certeza de
que ninguna de las concepciones rivales seria capaz de evitar las peores amenazas
que se cernian sobre la misma. En efecto, el sistema de “frenos y contrapesos” no
vino a significar otra cosa que un decidido esfuerzo por organizar al sistema insti-
tucional contra los riesgos que las propuestas alternativas dejaban abiertos. Asi, y
contra la vocacién conservadora por concentrar la autoridad politica en una persona
(si no de transferirle directamente poderes extraordinarios), los liberales prohibie-
ron la delegacion de facultades extraordinarias, auspiciaron la descentralizacion del
poder, y limitaron estrictamente los poderes normativos del presidente. A la vez, y
contra la disposicidn republicana a convertir a la Legislatura en un érgano sobera-
no, todopoderoso, practicamente ilimitado.*

44  Esta textura liberal-conservadora también se desarrolla en La sala de mdquinas de la constitucion, particular-
mente en el capitulo 2, titulado “El “constitucionalismo de fusion’: el pacto liberal conservador en la mitad del
siglo XIX".

45  Gargarella, La sala de mdquinas de la constitucion, op. cit., p. 44.
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El extenso periodo de la segunda obra —que abarca dos siglos de constitucio-
nalismo latinoamericano— presenta un esfuerzo adicional por intentar distin-
guir si las constituciones contemporaneas —o sus cambios—, han supuesto una
ruptura con sus predecesoras. Dicho en otras palabras, Gargarella cuestiona si
la renovacion constitucional que ha sufrido la region ha ayudado a la transfor-
macion de los viejos regimenes y ampliado el ideal democratico de autogobier-
no colectivo. La raiz de este cuestionamiento se encuentra en el renacimiento
constitucional de la region, que fue etiquetado como “nuevo constituciona-
lismo latinoamericano”, presuponiendo una ruptura con las practicas cons-
titucionales del pasado. La etiqueta de novedad, de acuerdo con Gargarella,
tiene que ver con el hecho de nombrar lo que estuvo ausente en los proyectos
constitucionales anteriores y atender en consecuencia a la cuestion social. De
esta forma, la renovacion tiene que ver con el compromiso constitucional con
derechos sociales, econdmicos y culturales que se habian postergado por la
textura liberal-conservadora que habia dominado la region. Este cambio, aun-
que valioso, a los ojos de Gargarella no implica una ruptura con el viejo cons-
titucionalismo, porque persisten las estructuras de poder de la vieja usanza.
Se materializ6 el deseo, mas no se consolidd un motor para el cambio.

Karl Loewenstein decia que el constitucionalismo es un vestido muy lindo
que le queda grande a América Latina.* Asi, cuando los Estados de la region
lo visten, a pesar de estar bien adornados, demuestran sus falencias. Lo que
ha hecho el nuevo constitucionalismo es mejorar la calidad del vestido. Las car-
tas de derechos y la inclusion de quienes tradicionalmente han sido excluidos
en la region —indigenas y afros, principalmente— son una novedad relevante
y valiosa dentro del constitucionalismo latinoamericano, pero es insuficiente
para que genere un rompimiento con el viejo constitucionalismo, porque aun
persiste un arreglo constitucional autoritario. Y este continuum es tan relevante
que impide que las nuevas fantasias constitucionales transformen la realidad.
En este sentido, no hay rompimiento sino una mera enunciacion. Hay solo el
deseo de cambio. Lo que podria constituirse como un motor de transformacion
es la reformulacion del sistema de frenos y contrapesos, ya no para limitar los
embaces conservadores y radicales, sino para maximizar el ideal de gobierno
autonomo y colectivo. De pronto asi, el vestido del constitucionalismo ajuste.

Por todo esto, el énfasis en la parte orgdnica de la constitucion también supone
una alerta. Por unlado, dejar de engordar el deseo implica dejar de ampliar las
cartas de derechos para centrar el esfuerzo en la articulacion de las ramas del
poder publico. Pues esta articulacion hace que el vestido ajuste. Asi, la contri-
bucion de Gargarella se vuelve potente: la forma como se disefia el sistema de
poder institucional implica también la posibilidad de que las cartas de derechos
se vuelvan realidad. Esto, por otro lado, también supone hacerles frente a las

46 Cfr. K. Loewenstein, “La ‘Presidencia’ por fuera de los Estados Unidos”, en Boletin del Instituto de Derecho
Comparado de México 11 (5), 1949, pp. 27-28.
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narrativas latinoamericanas del constitucionalismo autoritario. El ideal de un
gobierno auténomo va de la mano con su talante democratico y colectivo. La
disociacion entre ambos es la alerta para revisar el funcionamiento la sala de
maquinas de la constitucion. De esta forma, se invierte la odisea: ya no es de
las cartas de derechos por materializarse, sino del autoritarismo por volver.

2.2 Pensar los retos del constitucionalismo mas alla
de las cortes

Pocas innovaciones juridicas han generado tanto entusiasmo como el modelo
concentrado del control constitucional de la ley. Si bien el control constitucio-
nal se remonta a 1803 en el famoso caso de Marbury vs. Madison en donde por
primera vez la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos inaplicéd una ley
por considerarla contraria a la Constitucion, es la Constitucion Federal de Aus-
tria de 1920 la que incluye por primera vez un tribunal dedicado a la justicia
constitucional.”” La materializacion de una de las ideas mas importantes de
la obra de Hans Kelsen —a la cual €l contribuy6 muy activamente®-, es decir
que un tribunal defendiera la esencia de la ley fundamental o la Constitucion
ante los desarrollos del legislador, supuso la semilla de un cambio con efectos
mundiales. De esta forma, las constituciones posteriores a la Segunda Guerra
Mundial han incluido con regularidad una Corte dedicada al control consti-
tucional de la ley, lo que ha variado las dindmicas democraticas abriendo un
nutrido campo de estudio sobre el papel de las cortes en la definicion de las
fronteras del constitucionalismo.

Adicionalmente, el ascenso del modelo concentrado de control constitucional
de la ley también estuvo acompanado de una serie de renovaciones sobre la
teoria juridica. Desde la mitad del siglo XX las discusiones juridicas se han
ampliado, lo que ha generado un campo epistémico confuso y contradicto-
rio. Se han convertido en una caja de herramientas desordenada que incluye
instrumentos de calidad que muchas veces son utilizados para usos distintos
a los que originalmente fueron pensados. La transmision de la teoria juridica
y el constante flujo de informacion entre latitudes ha creado un proceso de
bastardizacién en la forma como el conocimiento juridico es apropiado, re-
producido y aplicado.” El tréfico de informacion, a su vez, estd transversal-
mente atravesado por una geopolitica del conocimiento juridico —por utilizar
los términos de Daniel Bonilla-, que amplifica el valor de las obras de auto-

47 Kurt Y. Bayer, “Hans Kelsen redactor de la Constitucion Federal Austriaca, en especial de la Corte de Justicia
Constitucional”, en Revista de la Facultad de Derecho de México 55 (243) (2017), pp. 243-252, en http://www.
revistas.unam.mx/index.php/rfdm/article/view/61392/54100

48  Idem.

49  Diego Lopez-Medina, Teoria impura del Derecho: la transformacion de la cultura juridica en Latinoamérica, Bogota,
Legis, Universidad Nacional y Universidad de los Andes, 2004, pp. 61-71.
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res del norte global en espacios diferentes de sus contextos de creacion.” De
esta forma, en escuelas del Sur Global se integran con regularidad las obras
de tedricos como H.L.A. Hart, Ronald Dworkin y Robert Alexy como parte
fundamental del canon educativo.

La imaginacion juridica latinoamericana ha empezado a asimilar productos
juridicos de otras latitudes con mayor rapidez® y a responder a estas obras
con un proceso continuo de calibracion practica y teodrica. Esto también ha
incentivado la creacion de nuevas escuelas y nichos de produccién de conoci-
miento que presentan con cada vez mayor eficacia innovaciones teéricas que
responden al contexto regional. Conceptos como el neoconstitucionalismo,” que
han impactado en la region, han suscitado importantes discusiones sobre el
papel de los tribunales constitucionales, sus practicas interpretativas, la forma
como adjudican derechos y sus relaciones con otras ramas del poder publico.
La discusién ha servido también como eje estructurante de una comunidad
juridica transnacional que ha consolidado “una concepcion garantista de los
derechos humanos y el Estado de derecho”>* que valora de forma positiva el
“rol activo de los jueces y abogados en la promocion de la justicia social”.*
Asi, el paraguas teorico del neoconstitucionalismo, a pesar de sus multiples dis-
cusiones internas, ha amparado y ayudado a soportar la confianza en el papel
de los tribunales constitucionales en la region y en la forma como controlan los
excesos de los poderes ejecutivos y legislativo, y al tiempo adjudican derechos.

Esto también ha servido para consolidar una cierta creencia de que los tribu-
nales constitucionales balancean los tradicionalmente desbalanceados siste-
mas de frenos y contrapesos de la region, y que tal virtuoso posicionamiento
favorece la consolidacion de democracias robustas que permiten el didlogo y la
deliberacion publica.” Lo que, a su vez, ha servido para soslayar sin realmente
confrontar la llamada objecion democratica al poder judicial y al control cons-
titucional de la ley. Es decir, la dificultad que establecié Alexander Bickel* de
formular un argumento que legitime los efectos contramayoritarios del con-

50 Daniel Bonilla-Maldonado, La geopolitica del conocimiento juridico, Bogota, Siglo del Hombre, Universidad de
los Andes, 2015, p. 35.

51 Idem.

52 Término acufiado por la profesora italiana Susanna Pozzolo en el XVIII Congreso de la Asociacion Mundial
de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, celebrado en Buenos Aires en 1997. Ahora bien, el término por si
mismo resulta complejo de delimitar. Para profundizar sobre el tema, varios autores han realizado impor-
tantes contribuciones para una definicién de neoconstitucionalismo. A nivel internacional véase Paolo Coman-
ducci, “Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metateérico”, en Isonomia 16 (2002), pp. 89-112. En
Colombia véase Leonardo Garcia-Jaramillo, “El neoconstitucionalismo en Colombia: ;entelequia innecesaria
o novedad pertinente?”, en Miguel Carbonell y Leonardo Garcia-Jaramillo, eds., EI Canon Neoconstitucional,
Madrid, Trotta, 2010, pp. 311-365.

53 César Rodriguez Garavito, “Navegando la Globalizacién: un mapamundi para el estudio y la practica del
derecho en América Latina”, en Rodriguez Garavito, coord., El derecho en América Latina. Un mapa para el
pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo XXI, 2011, p. 16.

54 Ibid., p. 16.

55  Gargarella, R. La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial, Quito, Corte Cons-
titucional de Ecuador, 2011, p. 96.

56 Alexander Bickel, The Least Dangerorus Branch, New Heaven, Yale University Press, 1992, p. 16.
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trol constitucional de la ley —controversia que ha sido estudiada en diferentes
latitudes por autores de la talla de Dworkin® y Ferreres—.>*® Cuando afrontar
esta discusion a través de las particularidades regionales constituye una tarea
urgente y aun mas retadora en aquellos espacios geograficos -como América
Latina— que no han alcanzado un modelo de control reciproco y efectivo entre
las ramas del poder publico.”

Soslayar esta discusion y asumir la relacion democratica del control judicial
de la ley también ha ayudado a que la movilizacién legal se haya convertido
en un instrumento importante y efectivo para el activismo politico. Diversos
movimientos han acudido a los estrados judiciales antes que a los 6rganos
tradicionalmente politicos —como los parlamentos— para obtener respuesta
ante sus demandas. Desde movimientos indigenas hasta la comunidad LGBTI
han transformado sus reivindicaciones al lenguaje juridico, afianzados por las
redes neoconstitucionales, para alcanzar los estrados judiciales con eficacia.®
A pesar de que esto ha supuesto avances en adjudicacion de derechos y ha
permitido romper con temas vedados en los parlamentos latinoamericanos
—como el aborto y el matrimonio homosexual-, también ha generado una con-
fianza desproporcionada en los tribunales constitucionales. Tener confianza
es suponer que algo o alguien va a actuar de determinada manera. Por ejem-
plo, que las cortes van a adoptar posiciones garantistas y progresivas frente a
la adjudicacion de derechos. O que las cortes van a poner freno a los posibles
excesos de las ramas del poder puiblico. Este tipo de confianza, que tiene que
ver con el cumplimiento del rol institucional es proporcional. Sin embargo,
tener confianza también alude a la esperanza de que algo va suceder sin ma-
yor esfuerzo. Es decir, que la mera existencia de las cortes va a mantener los
fundamentos democraticos y a expandir sus fronteras. Mas aun, que el empuje
de las Cortes puede considerarse por si mismo favorable a la democracia. Este
tipo de confianza resulta desproporcionada.

La duda, en este punto, supone un valioso aporte por parte de Gargarella.
En la obra La justicia frente al gobierno —que adelantd con otro de los grandes
maestros regionales: Carlos Santiago Nino- se articula una doble indagacion
que ofrece respuestas inversas sobre el control constitucional de la ley y el
papel de las cortes. Por un lado, la obra cuestiona la necesidad del control
constitucional de la ley para el mantenimiento de una democracia liberal. Para
ofrecer una respuesta sobre esto, Gargarella presenta las razones que ofrecen

57 Cfr. Ronald Dworkin, Freedom’s law, Cambridge, Harvard University Press, 1996.

58 Cfr. Victor Ferreres Comella, “El control judicial de la constitucionalidad de la ley. El problema de su legi-
timidad democratica”, en Miguel Carbonell y Leonardo Garcia-Jaramillo, eds., EI Canon Neoconstitucional,
Madrid, Trotta, 2010, pp. 477-504.

59 Recientemente, en Colombia, se puede consultar la siguiente obra que ofrece justificacion del control consti-
tucional de la ley bajo un barniz democratico y deliberativo: Jorge Roa Roa, Control Constitucionalidad delibe-
rativo. El ciudadano ante la justicia constitucional, la accion puiblica de constitucionalidad y la legitimidad democritica
del control judicial al legislador, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2019.

60 Véase Lemaitre Ripoll, EI Derecho como conjuro, op. cit., 2009; Emilo Lehoucq Mazuera, “Constitucion de 1991,
Ley de Cuotas y movimiento feminista: el papel del derecho en la generacion de estructuras de moviliza-
cién”, en Precedente (2016), p. 13.
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diferentes tradiciones ideologicas —como el conservadurismo® y el radicalis-
mo de corte republicano—** para soportar un mecanismo de esta naturaleza.
A partir de esta indagacion extrae e individualiza las razones por las que el
control constitucional de la ley deviene en una garantia para la autonomia
individual. Con esta movida argumentativa, evidencia que es un mecanismo
que permite corregir los posibles excesos del proceso legislativo que afectan
el ambito de soberania moral de cada persona, al tiempo que puede maximi-
zar la deliberacion publica en la toma de decisiones, si esta bien calibrado.®®
De esta forma, Gargarella afirma la necesidad del control constitucional de la
ley dentro de una democracia.

Por otro lado, después de afirmar la necesidad de este mecanismo la obra
cuestiona su disefno. La duda se cierne sobre la adscripciéon del control cons-
titucional de la ley al poder judicial. Mientras que la vanguardia neoconstitu-
cional parte de la pacifica aceptacion de naturaleza judicial de esta funcién,
Gargarella muestra los origenes conservadores de la rama judicial. Los jueces
y las cortes de la region han sido utilizados con frecuencia por proyectos eli-
tistas que cercenan una amplia participacion democratica. En gran medida
esto sucede porque las cortes son también susceptibles de ser cooptadas por
proyectos politicos de inclinaciones autoritarias. En palabras de Gargarella:

Una ultima aclaracién que, segun creo, resulta valida para toda tarea de control:
un érgano de revision de las leyes cuya composicion fuera como la actual, cuando
menos seguiria siendo tan poco permeable como lo es hoy en dia alas demandas de
justicia de los grupos con menor poder de influencia dentro de la sociedad. Ello, a
pesar de las buenas intenciones que puedan animar actualmente a algunos jueces.
Por tanto, y como modo de remediar tales dificultades “epistémicas”, he sugerido
distintos medios capaces de vincular mas estrechamente al érgano de control con
las “voces” mas vulnerables de la sociedad.®

La momentanea confianza en las cortes constitucionales esta mediada porque
el florecimiento del neoconstitucionalismo regional coincidid y se vio fortalecido
por el papel de jueces comprometidos politicamente con estas tesis.®® Sin em-
bargo, es desproporcionado que el buen funcionamiento de una democraciay
la ampliacién de las discusiones publicas descanse en el compromiso politico
de los jueces. Pues, si este llegase a extinguirse —como ya estd sucediendo en
cortes etiquetadas como activistas—, las demandas de justicia de los sectores
histéricamente marginados se verian de nuevo bloqueadas. Es ahi donde sub-
yace la desproporcion, pues la posibilidad de que la demanda de justicia sea
relevante y reciba alguna respuesta por parte del Estado no debe depender

61  Gargarella, La justicia frente al gobierno, op. cit., pp. 33-121.

62 Ibid., pp. 125-190.

63 Es decir, si tiene definidas sus competencias. Gargarella considera que las cortes no deben interferir excesi-
vamente en los debates parlamentarios. Para evitar esto, es necesario calibrar su @mbito de competencia para
que sirvan como potenciador y no como un obstructor del debate puiblico.

64  Gargarella, La justicia frente al gobierno, op. cit., p. 281.

65 Rodriguez Garavito, “Navegando la Globalizacion, op. cit., p. 16.
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del compromiso politico de un juez o una corte. Menos aun cuando los jueces
adolecen de representacion democratica en sentido estricto —a pesar de que
se pueda argumentar que ejercen una representacion argumentativa como lo
propone Roa Roa—. A su vez, esto le permite a Gargarella consolidar su cri-
tica en el campo propositivo. Si los jueces son permeables y no son un filtro
lo suficientemente confiable, es necesario redisefiar el mecanismo de control
constitucional de la ley de tal forma que estos participen y consigan los pro-
positos valiosos de este, pero sin que tengan la ultima palabra para bloquear
una demanda de justicia. En este sentido, Gargarella niega que sean los jueces
quienes deban tener la tltima palabra en asuntos constitucionales. Este cues-
tionamiento, entonces, se convierte en un llamado a la imaginacion juridica
de la region para que imprima creatividad frente a este problema.

Gargarella enuncia el problema, hace el llamado, pero también da los prime-
ros pasos para buscar una soluciéon. Su declaracién es simple pero contun-
dente: hay que empezar a conectar a la poblacion —a la ciudadania— para que
se vincule al mecanismo de control constitucional de la Ley. La experiencia
colombiana a través de la accion publica de inconstitucionalidad resulta va-
liosa pues cualquier ciudadano puede acceder a la justicia constitucional a
través de esta. Sin embargo, el sistema de filtros que ha disefiado la Corte
Constitucional colombiana con el objetivo de evaluar la aptitud de la acciéon
para activar el control de la ley ha elitizado la figura y ha mermado una parte
de su potencial democratico.”” Otras propuestas, como la de Joel Colon Rios,
también entienden el déficit democratico del control constitucional de laley y
buscan mecanismos que permitan vincular a la poblacion. La idea de un poder
constituyente débil cuya activacion no renueva toda la institucionalidad, sino
que dialoga con esta para definir las controversias constitucionales supone
un avance hacia modelos democraticos menos elitistas y mas deliberativos.®®

Al final, la preocupacion de Gargarella es simple: las cortes pueden servir al
autoritarismo. Por ende, llevar el constitucionalismo mas alla de las cortes
acercandolo a la ciudadania constituye una garantia robusta, pues supone
una devolucion del poder constitucional a quien lo origina. El camino, en
consecuencia, es redisefiar mecanismos como el control constitucional de ley
acercandolo a la gente. Esto responde a que el constitucionalismo no es mo-
nopolio de la cortes, sino una garantia de la ciudadania y el mejor antidoto
ante un proyecto autoritario es que la poblacién tenga poder en las decisio-
nes constitucionales.

66 Cfr. Roa Roa, Control Constitucionalidad deliberativo, op. cit., pp. 242-259.

67  Elsistema de filtros consiste en que cada accion publica de inconstitucional supere los siguientes requisitos de
claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia como parte de un examen preliminar que realiza la
Corte sobre la demanda de constitucionalidad. Para profundizar véase Roa Roa, Control de Constitucionalidad
deliberativo, op. cit., p. 97.

68 Joel Colon Rios, Weak Constitucionnalism. Democratic Legitimacy and the Question of Constituent Power, London,
Routlege, 2012, p. 10; La Constitucion de la Democracia, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2013, p. 73.
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2.3 Redefinir el papel de la ciudadania

El constitucionalismo siempre ha utilizado ficciones para adquirir potencia.
Conceptos como soberania, poder constituyente y pueblo constituyen una grama-
tica evocativa que genera imagenes sugestivas sobre el talante del acto cons-
titucional. El concepto de pueblo es tal vez el que con mayor intensidad ha
cautivado la imaginacion politica. No es en vano que la Constitucion de Fi-
ladelfia de 1776 inicie con la expresion We, The People; que el preambulo de
la Constitucion francesa de 1793 inicia con Le peuple francais; y que la Cons-
titucion de la Gran Colombia de 1821, después de invocar el poder de Dios,
prosiga con la expresion los representantes de los pueblos de Colombia. El pueblo
esta presente, asi sea simbolicamente, en el acto constitucional; tanto que es
dificil encontrar una constitucién que no lo invoque como uno de sus refe-
rentes de legitimidad.

La idea de pueblo contrasta con otra de las categorias centrales del lenguaje
juridico, el ciudadano. La narrativa constitucional tiene cierta linealidad en-
tre ambas ideas: el pueblo, al momento de establecer una constitucién, tam-
bién configura un conjunto de derechos y deberes para quienes se acogen a
ese régimen, que a su vez llenan de contenido la nocidn de ciudania. En este
sentido, el pueblo utiliza el acto constitucional para establecer el conjunto de
garantias que tiene cada persona frente al ejercicio del poder del Estado, asi
como los deberes con sus conciudadanos. La articulacion entre derechos y
deberes balancea el ejercicio ciudadano e idealmente fortalece la democracia.
De esta forma, quien puede ejercer su derecho a participar politicamente, esta
mas presto a cumplir de manera voluntaria con las decisiones que toman las
autoridades publicas. En cambio, quien se siente excluido de la participacion
politica, es propenso a rechazar la forma como acttian las autoridades. La ciu-
dadania se vuelve asi el eje sobre el que se articula la legitimidad del sistema
politico. A su vez, esto implica que el caracter ficcional y evocativo del pueblo
adquiere forma a través del molde de la ciudadania.

En América Latina, la ciudadania estd desbalanceada: el ejercicio de derechos
es restringido, pero se mantiene la exigencia de los deberes. Bajo este esque-
ma, las cualidades civicas son precarias. No porque las personas que integran
las sociedades de la region carezcan de las capacidades para desarrollarlas,
sino porque el mismo desbalance en la ciudadania desaconseja su desarrollo.
Por ejemplo, pagar impuestos en sociedades bien organizadas —por utilizar
los términos de Rawls— es percibido como un deber ciudadano frente al bien
comun. En cambio, el mismo acto en sociedades menos organizadas supone
un desagradable sacrificio que en lo posible se debe evitar. En consecuencia,
la dificultad de consolidar una empresa comtin supone también una dificul-
tad atin mas intensa para justificar los deberes de cada persona frente a esta
empresa. Asi, si son restringidos derechos basicos como la protesta; deberes
basicos como la solidaridad entre los ciudadanos resultan risibles.
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El desbalance en la ciudadania contribuye a distanciar al pueblo de las ins-
tituciones democraticas. Gargarella utiliza la expresion de disonancia demo-
crdtica para explicar el contraste entre el poder evocativo del pueblo en el
acto constitucional y el desbalance en el ejercicio de la ciudadania.®” Su ar-
gumento consiste en evidenciar que el constitucionalismo regional fortalece
tradicionalmente un proyecto politico elitista que cercena la posibilidad de
una amplia participaciéon democratica, pero encubre este proyecto a través
de la narrativa de empoderamiento popular a través de la figura del pueblo
empoderado. El cardcter ficcional del pueblo se utiliza para que adquiera po-
tencia un régimen politico de corte elitista. Las deficiencias en el ejercicio de
la ciudadania, en consecuencia, demuestran el uso de esta narrativa y supo-
nen la existencia de la disonancia. Las personas tienen expectativas de que
su opinion cuenta, pero no encuentran mecanismos para expresarla, por lo
que se sienten defraudadas. La tinica via en la region suelen ser las eleccio-
nes periddicas a las ramas representativas del poder publico, principalmen-
te a la presidencia y a los parlamentos. Sin embargo, las opciones en estas
contiendas democraticas son escasas y muchas veces las diferencias entre las
posturas politicas resultan superfluas ante sus similitudes. Asi, “buena par-
te de los “puentes’ de comunicacion existentes, imaginados o posibles entre
ciudadanos y representantes han sido ‘dinamitados™.” Esto ha impulsado
un descontento popular frente al sistema politico existente, incluso cuando
tiene rasgos medianamente democraticos.

Desde la vision de Gargarella, la disonancia democratica tiene su origen en el
disefio y la distribucion del poder publico, en la medida que hace imposible
el robusto ejercicio de la ciudadania. Sin embargo, la solucion de estos proble-
mas, es decir, la mejor distribucién del poder ptiblico, no implica la solucion
de la disonancia democratica. Son dos dimensiones distintas que, a pesar de
que estan interconectadas, precisan de soluciones diferentes. Esta leccion es
fundamental. En sus palabras:

Imagine that we put an end to the extended practice of Executive’s abuses; that we
finally limit the dismantling of all the existing controlling devices, etc. Now, even
if we magically achieved those ambitious goals, a central part of our “democracy-
erosion”-problem would still be in its place, fundamentally untouched. For one
thing, people would continue to feel alienated from power and disengaged from
democracy. And this would be so because the problems posed by the crisis of consti-
tutionalism significantly differ from those posed by the crisis of democracy. In other
words, people do not feel politically alienated because, say, judges are not checking

69 Roberto Gargarella, “Review of Tom Ginzburg and Aziz Hug, "How to Save a Constitutional Democracy”, en
Revista Derecho del Estado (44) (2019), pp. 397-406. DOL https://doi.org/10.18601/01229893.n44.15.

70  Roberto Gargarella, “Pensar la Democracia. Discutir sobre los derechos”, en Nueva Sociedad (267) (2017), pp.
102-113.
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the Executive; legislators are too deferent towards the President; or the Executive is
not properly controlled. “We the People” feel distanced from politics because they
have still very few chances to meaningfully participate in politics.”

Solucionar los problemas constitucionales es necesario para desmantelar los
proyectos elitistas de la region. Sin embargo, no es suficiente para remediar la
disonancia democratica. Esta tltima precisa mas que arreglos institucionales.
El punto de partida es asumir que la politica no se reduce a las elecciones, y
que las instituciones politicas, aun cuando tienen un talante democratico, son
capaces de absorber todas las manifestaciones politicas por parte de la ciuda-
dania. Por el contrario, la institucionalidad es una porcion de lo politico. El
resto descansa en la ciudadania que es quien debe definir las formas como se
manifiesta. La libertad de reunion, de expresion y la protesta ptblica, en con-
secuencia, no solo son esenciales dentro de un sistema democratico, sino que
suponen un espacio de desarrollo ciudadano y de lo politico independiente
de la institucionalidad. De esta forma, debe empezarse a consolidar un impe-
rativo moral en la region que permita favorecer este tipo de expresiones. Ain
mas, cuando disienten y critican el actuar de los mecanismos institucionales
de toma de decisiones publicas. Este es el paso necesario para empezar a re-
definir la ciudadania en la region, a fin de que esta salga del estrecho saléon
en que tradicionalmente se la ha confinado: el de la representacion politica.

La protesta, por ejemplo, no solo es un medio para que la ciudadania se exprese
ante su descontento con el poder institucional. También es un canal de didlogo
entre la misma ciudadania que permite consolidar espacios de discusion. Lo
mismo pasa con la libertad de expresion y de reunion. El déficit historico de
la region en términos de participacion politica no se remedia inicamente en
razon de la ampliacion del espectro de representacion politica, ni del adecua-
do equilibrio entre los poderes institucionales, sino que estd atado de forma
indisoluble a la redefinicidon de la ciudadania y la necesidad de que este sosla-
ye la imposicion de la representacion politica como tnico canal de expresion.
Tal vez de esta forma se pueda superar la imagen de los votos como “golpes
sonoros”’* que se estrellan contra una pared “a la espera de que alguien sepa
reconocer o leer el ‘mensaje’ que encerramos en ellos”.”? Ya que el golpe en la
pared va a estar acompafiado de la bulla en la calle.

Conclusion

En Pedro Pdramo, el escritor mexicano Juan Rulfo esboza una imagen de Co-
mala, un pueblo ficticio en el que se desarrollan la narracion. El protagonista

71 Gargarella, “Review of Tom Ginzburg and Aziz Huq”, op. cit., p. 400.
72 Gargarella, “Pensar la Democracia. Discutir sobre los derechos”, op. cit., p. 106.
73 Idem.
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de la novela, Juan Preciado, va en busca de su padre —quien le da nombre a la
obra— con el objetivo de cobrarle su abandono. La madre de Juan le describe a
Comala como un pueblo verde, lleno de vida; sin embargo, cuando Juan llega
alli el pueblo esta abandonado. Las personas con las que Juan se encuentra
en Comala son reflejos e ilusiones, por lo que él termina deambulando entre
fantasmas sin poder distinguir lo vivo de lo muerto. La experiencia constitu-
cional latinoamericana tiene un parecido con la experiencia de Juan Preciando
al llegar a Comala. Las naciones de la region utilizaron una narrativa consti-
tucional que encarna una promesa: el gobierno auténomo y popular. Equi-
parable a lo verde y lo vivo. Pero descubrieron que tuvo un efecto contrario,
proyectos politicos elitistas y con rasgos autoritarios, equiparables a un pueblo
vacio, cuyos habitantes son solo reflejos y fantasmas. La sensacion de no po-
der distinguir entre lo que esta vivo y lo que esta muerto, que desconcierta a
Juan, es la misma sensacion de muchos pueblos que se dieron cuenta de que
solo eran ficciones en los textos constitucionales. Constituciones vacias de los
aspectos esenciales del constitucionalismo. O, en otras palabras, enmascara-
mientos del autoritarismo.

El aporte de Roberto Gargarella al constitucionalismo de la region consiste
en una relectura critica que permite evidenciar el caracter contramayoritario
del constitucionalismo latinoamericano. Sin embargo, su contribucién no es
unicamente la descripcion de los sintomas, sino que avanza en una propuesta
para resistir a las nuevas formas que adopta el autoritarismo y que, en alguna
medida, ponen en crisis algunos de los seguros del constitucionalismo. Esta
receta, si bien atin esta en construccidn, tiene tres elementos bien formados que
se extraen de la reconstruccion de las obras de Gargarrela: i) poner la lupa en
la distribucion del poder ptblico, incluso antes de las consagraciones de las
cartas de derechos; ii) repensar en clave popular los mecanismos de control
de constitucionalidad para desmontar la confianza en que las constituciones,
y el constitucionalismo, sean defendidos principalmente por las cortes; y iii)
construir nuevos espacios de lo politico que excedan lo electoral, para que los
ciudadanos encuentren formas significativas y democraticas de participacion.
Estos elementos nos ayudan a evitar la experiencia de Juan cuando llegd a
Comala, es decir, a no distinguir lo vivo de lo muerto, el constitucionalismo
del autoritarismo.
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