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El Estado del derecho constitucional comparado: ;para qué son las constituciones?

Resumen

Este articulo busca mostrar que una parte importante de la literatura contem-
poranea generalmente clasificada como “derecho constitucional comparado”
opera bajo una concepcion de la naturaleza de las constituciones que se encuen-
tra en tension con la democracia o, mas especificamente, con lo que denomino
la “teoria constitucional democratica”. Para defender este argumento, se exami-
naran algunos trabajos de figuras importantes en esta disciplina, incluyendo
a Rosalind Dixon, David Landau, Tom Ginsburg, Aziz Huq y Richard Albert,
con el objetivo de identificar las maneras en las que reproducen, explicita o
implicitamente, un punto de vista particular acerca de lo que las constituciones
deberian hacer. Ese punto de vista, el cual puede identificarse como “liberal”,
se caracteriza por entender a las constituciones, ante todo, como mecanismos
para limitar el poder politico. El resultado son trabajos que reflejan lo que lla-
maré problemas de puntos ciegos, de minimizacion de la democracia, de es-
terilizacion del conflicto politico y de ausencia de materialidad. Pero el limitar
el ejercicio del poder politico no es el inico proposito atribuible a una cons-
titucion; desde la perspectiva de una teoria constitucional democratica, una
constitucion se entenderia como un mecanismo dirigido a facilitar el autogo-
bierno popular. El articulo esta dividido en tres partes. Primero, se identificara
el ambito de lo que entiendo por “teoria constitucional” y se compararan las
formas dominantes de teorizacion liberales con aquellas que son mas demo-
craticas. Segundo, se argumentara que, al operar bajo la aproximacion liberal,
el derecho constitucional comparado frecuentemente sufre de los cuatro pro-
blemas identificados anteriormente. Por t1ltimo, se ofrecerda una breve reflexion
sobre la posible democratizacion de la disciplina.

Palabras clave
Derecho constitucional comparado; teoria constitucional; democracia; auto-
gobierno.
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Abstract

This article seeks to show that a significant part of the contemporary litera-
ture generally classified as comparative constitutional law, works under a
conception of the nature of constitutions which at odds with democracy or,
more specifically, with what I will call democratic constitutional theory. This
argument is defended by examining some of the works of key comparative
constitutional law scholars of this discipline such as Rosalind Dixon, David
Landau, Tom Ginsburg, Aziz Huq, and Richard Albert. The goal is to identify
the ways in which they reproduce, explicitly or implicitly, a particular view
of what constitutions ought to do. This point of view, which can be identified
as 'liberal’, is characterized by understanding constitutions as mechanisms to
constrain political power. As a result, they reflect some problems that what I
will call the problem of blind-spots the minimization of democracy, the ster-
ilization of political conflict, and the absence of materiality. I will argue that
constraining the exercise of political power is not the only purpose attributable
to a constitution: from the perspective of a democratic constitutional theory, a
constitution should be understood as a mechanism aimed at facilitating popu-
lar self-government. This article is composed of three sections. First, it explains
what I mean by ‘constitutional theory” and contrasts dominant forms of liberal
theorization with more democratic ones. Second, it contends that, by operating
under the liberal approach, comparative constitutional law frequently suffers
from the four problems listed above. Third, it concludes with a brief reflection
on the potential democratization of the discipline.

Keywords
Comparative constitutional law; constitutional theory; democracy; self-
government.
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Resumo

Neste artigo, busca-se mostrar que uma parte importante da literatura con-
temporanea, geralmente classificada como “direito constitucional compara-
do”, opera sob uma concep¢ao da natureza das constitui¢des que se encontra
em tensao com a democracia ou, mais especificamente, com o que denomino
“teoria constitucional democratica”. Para defender esse argumento, sao ex-
aminados alguns trabalhos de figuras importantes nessa disciplina, incluindo
Rosalind Dixon, David Landau, Tom Ginsburg, Aziz Huq e Richard Albert,
com o objetivo de identificar as formas com as quais reproduzem, explicita ou
implicitamente, um ponto de vista particular sobre o que as constitui¢des de-
veriam fazer. Esse ponto de vista, o que pode ser identificado como “liberal”, é
caracterizado por entender as constitui¢des, ante tudo, como mecanismos para
limitar o poder politico. O resultado sao trabalhos que refletem o que chamo
“problemas de pontos cegos”, de minimiza¢ao da democracia, de esteriliza-
¢ao do conflito politico e de auséncia de materialidade. No entanto, o limitar
o exercicio do poder politico ndo é o tnico propdsito atribuivel a uma consti-
tuicao; da perspectiva de uma teoria constitucional democratica, uma consti-
tuicao se entenderia como um mecanismo dirigido a facilitar o autogoverno
popular. Este artigo esta dividido em trés partes. Na primeira, é identificado
o ambito do que entendo por “teoria constitucional” e sio comparadas as for-
mas dominantes de teorizagao liberais com aquelas que sao mais democraticas.
Na segunda parte, é argumentado que, ao operar sob a abordagem liberal, o
direito constitucional comparado frequentemente sofre dos quatro problemas
identificados anteriormente. Por ultimo, é oferecida uma breve reflexdo sobre
a possivel democratiza¢ao da disciplina.

Palavras-chave
Direito constitucional comparado, teoria constitucional, democracia, autogoverno.
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Introduccion

Este articulo busca mostrar que una parte importante de la literatura con-
tempordnea generalmente clasificada como “derecho constitucional compa-
rado”, opera bajo una concepcion de la naturaleza de las constituciones que
se encuentra en tension con la democracia o, mas especificamente, con lo que
denomino la “teoria constitucional democratica”. Para defender este argumen-
to, se examinaran algunos trabajos de figuras importantes en esta disciplina,
incluyendo a Rosalind Dixon, David Landau, Tom Ginsburg, Aziz Huq y Ri-
chard Albert, con el objetivo de identificar las maneras en las que reproducen,
explicita o implicitamente, un punto de vista particular acerca de lo que las
constituciones deberian hacer. Ese punto de vista, el cual puede identificar-
se como “liberal”, se caracteriza por entender a las constituciones, ante todo,
como mecanismos para limitar el poder politico. El resultado son trabajos
que reflejan lo que llamaré problemas de puntos ciegos, de minimizacion de
la democracia, de esterilizacion del conflicto politico y de ausencia de mate-
rialidad. Pero el limitar el ejercicio del poder politico no es el tinico proposito
atribuible a una constitucion: desde la perspectiva de una teoria constitucional
democratica, una constitucion se entenderia como un mecanismo dirigido a
facilitar el autogobierno popular.

El articulo estd dividido en tres partes. La parte 1 explica lo que entiendo
por “teoria constitucional” y compara las formas dominantes de teorizacion
liberales con aquellas que son mas democraticas. La parte 2 sostiene que, al
operar bajo la aproximacion liberal, el derecho constitucional comparado fre-
cuentemente sufre de los cuatro problemas identificados anteriormente. La
parte 3 concluye con una breve reflexion sobre la posible democratizacion de
la disciplina.

1. Democracia y teoria constitucional

La teoria constitucional puede entenderse como la rama de la teoria politica
que se dedica a explicar la naturaleza de las constituciones.! ;Qué significa

1 Diferentes visiones acerca del alcance de la “teoria constitucional” pueden verse en D. J. Galligan, “The pa-
radox of constitutionalism or the potential of constitutional theory”, Oxford Journal of Legal Studies 28 (2008),
p- 343; Martin Loughlin, “Constitutional theory: A 25th Anniversary Essay”, Oxford Journal of Legal Studies 25
(2005), p. 183. Stephen Tierney sefala que la teoria constitucional “se ocupa del andlisis y la evaluacion de un
area particular de la actividad social: la redaccion, fundacién, practica y modificacién de las constituciones
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“explicar la naturaleza de las constituciones” o, por ponerlo de otra forma,
explicar qué es una constitucion? ;Es dicha empresa exclusivamente descripti-
va? O, por el contrario, ;comprender la naturaleza de una constitucion puede
referirse de alguna manera al tipo de constituciones que deberiamos tener??
Explicar la naturaleza de las constituciones involucra, a mi juicio, al menos
tres aspectos. Primero, identificar cudl es el propdsito de una constitucion.
Este es, en la mayoria de las ocasiones, un proyecto normativo. Pensemos por
ejemplo en las siguientes nociones acerca de lo que deberian hacer las consti-
tuciones: i) limitar el poder politico;? ii) facilitar el autogobierno popular.* El
primer elemento puede describirse como liberal y el segundo como democra-
tico. Ninguno de estos dos propositos es inherente a la idea de constitucion.
Escoger entre ellos (o incluso tratar de presentarlos como complementarios,
como ocurre con la nocién de democracia liberal),” implica una eleccion politi-
ca o ideologica. No resulta controversial decir que, entre estos propdsitos al-
ternativos, el objetivo liberal ha prevalecido, aun si hoy dia se encuentra bajo
presion como consecuencia de la ola reciente de autoritarismo.® Actualmente,
asi como desde el siglo XVIII, las constituciones han sido consideradas gene-
ralmente como artefactos que deberian, ante todo, estar al servicio de la limi-
tacion del poder politico.”

que son operacionales mediante reglas e instituciones internacionalmente comparables. A diferencia de los
estudios politicos, la teoria constitucional no solo es el estudio de fuerzas, actores, actitudes y conductas
politicas. En lugar de ello, es el estudio autocontenido y, de hecho, inmanente de la transformacién constitu-
cional de lo politico en una autoridad constitucional y del régimen juridico-normativo resultante mediante el
cual se empareja con el Derecho y se administra por este... La teoria constitucional es una empresa dedicada
a entender el derecho constitucional como el condicionador juridico-normativo de la practica politica y un
punto de referencia con el cual medir cémo este orden juridico opera en relacion con su logica interna...Un
tedrico constitucional se pregunta cual es el propdsito de una constitucién y como este proposito se refleja en
la formacion y practica institucional de la constitucion”. Stephen Tierney, The Federal Contract: A Constitutional
Theory of Federalism (documento inédito en el archivo del autor). Estoy de acuerdo con casi todo, salvo la tl-
tima oracion: no creo que la teoria constitucional se refiera a la pregunta sobre el propdsito de constituciones
especificas, sino sobre el proposito de las constituciones en general. Ademads, como se vera con posterioridad,
estos propdsitos son a menudo controversiales y sujetos a debate politico.

2 Para una discusion de las concepciones normativa y descriptiva de “constitucion”, véase a Andrew Godden,
y John Morison, “Constitutionalism”, en Rainer Grote, Frauke Lachenmann y Riidiger Wolfrum (eds.), Max
Planck Encyclopedia of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford University Press, 2017.

3 Cfr. N. W. Barber, The Principles of Constitutionalism, Oxford, Oxford University Press, 2018; Mark Tushnet y
Bojan Bugaric, Power to the People: Constitutionalism in the Age of Populism, Oxford, Oxford University Press,
2022. Usualmente se dice que las constituciones no solo limitan, sino que posibilitan el ejercicio del poder. Es
decir que, sin una constitucion, los procedimientos que hacen posibles las diferentes formas de creacion juri-
dica no existirian. Esto es correcto, pero solo en un sentido trivial. Una constitucién posibilita el ejercicio del
poder dentro del orden juridico que establece. No es como si, en ausencia de una constitucion, nadie tuviera
el poder de producir derecho: sin una constitucion (escrita), habrd alguien con el poder de crear derecho y ese
alguien no estard sujeto a limite alguno. Sobre este punto, incluso las funciones “posibilitadoras” o “empode-
radoras” de una constitucion son, en tiltimo término, limites al ejercicio del poder politico.

4 Una discusiéon de las diferentes nociones acerca de lo que deberia hacer una constituciéon puede verse en
Robert Schiitze, “Constitutionalism”, en Roger Masterman y Robert Schiitze (eds.), The Cambridge Companion
to Constitutional Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2019, pp. 48-59.

5 Una explicacion interesante del desarrollo histérico de la nocién de democracia liberal puede consultarse en
Annelien de Dijn, Freedom: An Unruly History, Cambridge (MA), Harvard University Press, 2020, pp. 286-287.

6 Ver Natasha Lindstaedt, Democratic Decay and Authoritarian Resurgence, Bristol, Bristol University Press, 2021;
Tom Daly, “Democratic decay: Conceptualising an emerging research field”, Hague Journal on the Rule of Law
11 (2019), p. 9.

7 Esto lo ilustra de la mejor manera el articulo 16 de la Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano: “Una Sociedad en la que no esté establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la
separacion de los Poderes, carece de Constitucion”. Dieter Grimm ha resumido muy bien esta perspectiva:
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Segundo, explicar la naturaleza de las constituciones supone la identificacion
de sus componentes principales. A primera vista, esta podria parecer una ta-
rea exclusivamente descriptiva, pero no lo es: los diferentes componentes de
una constitucidn son, en tultimo término, una consecuencia de lo que el obser-
vador considera debe ser el propdsito de la carta. Por ejemplo, una vez se ha
aceptado que las constituciones son instrumentos para limitar el poder, estas
normalmente se describiran como estableciendo un sistema en el que el poder
esta dividido entre (y es controlado por) diversas instituciones.® Este sistema
implicard, casi en todos los casos, el establecimiento de tres ramas de gobierno.
A pesar de que la composicion exacta de cada una de las ramas y sus mutuas
relaciones variard y de que sus atribuciones frecuentemente se superponen
(tanto en sistemas presidenciales como en parlamentarios), cada una se pre-
senta como una entidad legalmente limitada.” Un componente adicional de
este tipo de constitucidn es, usualmente, una declaracion de derechos que por
regla general es exigible ante la rama judicial (o ante una corte constitucional
especializada) y que se encuentra sujeta a una disposicion constitucional de
emergencias.'’ Al identificar los componentes centrales de una constitucion,
una teoria constitucional democratica procederia de una manera muy distinta.
En lugar de enfocarse en el modo en el que el poder se ha dividido, primero
examinaria si las instituciones existentes le permiten a la comunidad participar
en la elaboracion de las reglas que les aplican a sus miembros. Si estas insti-
tuciones son (democraticamente) deficientes, una teoria constitucional demo-
cratica dirigiria sus esfuerzos a subrayar la necesidad de cambios y apuntaria
hacia las formas constitucionales que estos cambios tomarian.

Tercero, explicar la naturaleza de las constituciones requiere una explicacion
de su creacion y de los modos de cambio constitucional (formal e informal).
En otros términos, parte de la tarea de la teoria constitucional es describir el
tipo de practicas que dan origen al derecho constitucional. Esto incluye, por
ejemplo, el rol de las asambleas constituyentes en la creacién de constitucio-
nes nuevas, asi como el alcance del poder ordinario de reforma constitucional.

“Lo que es caracteristico de una constitucion moderna es su pretension de regular de forma comprehensiva

y uniforme el gobierno politico en términos de su formacion y de los medios de ejecucion como una norma

superior a todas las demas. Aunque el deseo de tener un gobierno politico limitado no es de ninguna manera

nuevo, aquel solo podria satisfacerse en la forma de una constitucion bajo ciertas condiciones modernas”.

Dieter Grimm, Constitutionalism: Past, Present, and Future, Oxford, Oxford University Press, 2016, p. 45.

Barber, The Principles, op. cit., p. 4.

9 Esta es la razon por la que la doctrina de los pesos y contrapesos a veces se considera un corolario de la se-
paracion de poderes: los poderes se separan de tal modo que puedan controlarse y balancearse los unos a los
otros. Ver Geoffrey Marshall, Constitutional Theory, Oxford, Oxford University Press, 1980, p. 102. La teoria
constitucional (liberal) no solo asigna funciones a diferentes instituciones, sino que asume que estas institu-
ciones ejerceran los poderes delegados por el pueblo y que el pueblo no intervendrd, en cuanto pueblo (como
una entidad soberana que puede crear el derecho), durante la vida cotidiana de un régimen constitucional.

10  Lateoria constitucional liberal se aproxima a estas instituciones de formas particulares. Por ejemplo, los jueces
no electos y con periodo fijo son ahora generalmente considerados como necesarios para la independencia
judicial y proteccion del pueblo frente al legislativo y al ejecutivo. Sin embargo, quienes proponian en Estados
Unidos una judicatura federal no electa (y jueces no sometidos a revocatoria) lo hicieron movidos por el miedo
ante las mayorias populares y por la necesidad de proteger los intereses de los ricos, no por un interés “neu-
tral” relacionado con la independencia judicial. De Dijn, Freedom: An Unruly History, op. cit., pp. 270-271.

fee)
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Ademas, dado que las constituciones cambian informalmente, a la teoria cons-
titucional también le interesan las diferentes aproximaciones a la interpreta-
cién constitucional. El surgimiento y desarrollo de convenciones no escritas,
naturalmente, también haria parte de esta empresa. Pero la direccién que tome
el desarrollo de estas discusiones dependerd, una vez mas, de la perspectiva
del teorico respectivo acerca del propdsito de una constitucion. Si uno trabaja
bajo el esquema liberal dominante, la tendencia sera hacia la descripcion de los
diferentes pasos que exigen los procesos de reforma formal, la medicion de la
rigidez constitucional y la identificacion de las formas mediante las cuales se
modifican las convenciones no escritas." La teoria constitucional democratica
se acercaria a estas preguntas desde una posicion normativa: examinaria el
grado en el cual los mecanismos formales e informales de cambio constitucio-
nal facilitan el autogobierno popular.

No obstante, seria un error concluir que la teoria constitucional democrati-
ca es inherentemente normativa y que la teoria constitucional liberal es solo
descriptiva. En su lugar, cada una de estas aproximaciones asume un caracter
“normativo” o “descriptivo” como consecuencia del contexto en el que opera.
Por ejemplo, la institucionalizacién en la practica politica contemporanea de la
idea de que las constituciones tienen como objetivo principal la limitacion del
poder politico puede hacer que el proyecto evidentemente normativo de iden-
tificar el propdsito de una constitucion parezca una mera descripcion. Dicho
de otra manera, en la medida en que la mayoria de las constituciones reflejan
una concepcion liberal, la teoria constitucional liberal puede frecuentemente
conformarse con explicar si las instituciones pertinentes estan operando de
manera efectiva. Por el contrario, una teoria constitucional democratica encon-
traria, por decirlo de alguna forma, el mundo constitucional al revés. Desde
el mismo inicio adoptaria una postura abiertamente normativa: su vision del
proposito de una constitucion chocaria con la concepcion liberal prevalente.
Instituciones estandar y a menudo celebradas parecerian ser medios insu-
ficientes para facilitar el autogobierno. Sin embargo, esto no quiere decir
que la teoria constitucional liberal no pueda ser normativa. Como veremos
en la siguiente seccion, esta teoria se vuelve explicitamente normativa cuando
detecta una desviacion de las formas constitucionales esperadas, e implicita-
mente normativa cuando pareciera que no toma nota de arreglos institucio-
nales que no encajan en ella.

2. El déficit democratico del derecho constitucional
comparado

La teoria constitucional liberal la ejemplifican trabajos clasicos (como la Cons-
titutional Theory de Geoffrey Marshall) que, pese a su importancia y sofistica-

11 Siun tedrico esta interesado en cuestiones acerca de la interpretacion constitucional, puede asumir una postu-
ra critica sobre la aproximacion que ha tomado la corte respectiva. Sin embargo, estas criticas, no se referiran
al contenido de la constitucion o a su estructura.

Dikaion - eISSN 2027-5366



Joel I. Colén-Rios

cion, se limitan al analisis de los conceptos y las doctrinas tradicionales del
Estado constitucional.”” Esta teoria también se manifiesta en contribuciones
mas recientes que son indudablemente criticas, pero que, en tltimo término,
proponen justificaciones alternativas a los arreglos constitucionales existentes
o recalcan su potencial progresista.”® No obstante, mi interés en esta seccion no
es presentar una critica de la teoria constitucional liberal propiamente dicha.
De hecho, sin la teoria constitucional liberal careceriamos de las herramientas
indispensables para entender aspectos cruciales de las constituciones bajo las
cuales vivimos.' El énfasis, en cambio, sera sobre la literatura que se dedica al
analisis y la comparacion de diferentes arreglos constitucionales y que explici-
ta o implicitamente opera bajo la tradicion liberal. Se trata de investigaciones
que claramente descansan sobre un modo particular de entender las consti-
tuciones o defienden un modelo especifico: constituciones que tienen, sobre
todo, el proposito de limitar el poder politico. Pero esta no es la tinica manera
en la que esta literatura refleja esta ideologia. Por ejemplo, y como veremos
en breve, estos trabajos también tratan como algo secundario, o simplemente
ignoran, mecanismos compatibles con el autogobierno popular que no enca-
jan en una explicacion liberal sobre el modo en el que deberia organizarse una
constitucion. Cuando se evaltian desde una perspectiva democratica, estos tra-
bajos académicos dan origen a cuatro problemas que se discuten enseguida.

2.1. El problema de los puntos ciegos

Tomemos la literatura en constante expansion que se refiere a los intentos
por eludir los limites a la reeleccion presidencial.” Estos limites cumplen

12 En la primera pagina de su libro, Marshall alude a la dificultad que implica definir el alcance de la teoria
constitucional: “Seria muy dificil distinguir mucha de esta teoria frente a la teoria politica del tipo tradicional.
Posiblemente su alcance podria definirse de forma aproximada como una coleccion de ideas generales sobre
las ramas legislativa, ejecutiva y judicial. Esto sucede, por ejemplo, con los usos e implicaciones de ideas como
‘constitucion’, “Estado’, ‘soberania’, ‘separacion de poderes’ o ‘control judicial’. Otra suerte de generalidad
puede tener que ver con preguntas conceptuales o criticas sobre los fines y propdsitos del estado constitucio-
nal, tales como libertad, igualdad, orden publico y la proteccién de derechos civiles”. Marshall, “Constitutio-
nal Theory”, op. cit., p. 1.

13 Hay muchos (y muy diferentes) ejemplos para ofrecer algo cercano a una lista representativa. No obstante,
lo siguiente deberia darle al lector una idea del tipo de literatura que tengo en mente: Jack Balkin, The Cycles
of Constitutional Time, Oxford, Oxford University Press, 2020; Ronald Dworkin, Is Democracy Possible Here:
Principles for a New Political Debate, Princeton, Princeton University Press, 2006; Stephen M. Griffin, “Consti-
tutional Theory Transformed”, Yale Law Journal 108 (1999).

14 Por ejemplo, si uno busca analizar las ventajas del parlamentarismo sobre el presidencialismo, o si el control
concentrado de constitucionalidad es mas efectivo a la hora de proteger los derechos que los modelos compe-
tidores, o cuales son los factores que determinan la rigidez constitucional, o evaluar el rendimiento del siste-
ma de control judicial, uno no tiene otra opcién sino asumir que las instituciones liberales son algo ya dado.
Para ver ejemplos recientes, consultese a Mariana Velasco-Rivera, “Constitutional rigidity: The mexican expe-
riment”, International Journal of Constitutional Law 19 (2021); Tarunabh Khaitan, “Balancing accountability and
effectiveness: A case for moderated parliamentarism”, Canadian Journal of Comparative and Contemporary Law,
7 (2021); Sergio Verdugo, “How can constitutional review experiments fail? Lessons from the 1925 Constitu-
tion”, International Journal of Constitutional Law 19 (2021).

15 Ejemplos recientes incluyen a Gabriel L. Negretto, “Tinkering with executive term limits: Partisan imbalances
and institutional legacies in Latin America”, Democratization 29 (2021); Mila Versteeg, Timothy Horley, Anne
Meng, Mauricio Guim y Marilyn Guirguis, “The law and politics of presidential term limit evasion”, Columbia
Law Review 120 (2020); Tom Ginsburg, “The machinery of international law and democratic backsliding: The
problem of term limits”, Law & Ethics of Human Rights 14 (2020).
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una serie de funciones importantes. Por ejemplo, buscan evitar la concentra-
cién prolongada del poder politico en manos de ciertos individuos, asi como
asegurar que el control sobre érganos cruciales del Estado pueda alternarse
entre diferentes partidos politicos. Estas funciones no solo son importantes
desde una perspectiva liberal, sino que tienen conexiones significativas con
la democracia: al menos desde un plano teérico, promueven la distribucion
horizontal del poder al permitir que mas ciudadanos puedan participar en
la toma de decisiones politicas centrales. Muchas (si no la mayoria) de las
constituciones en sistemas presidenciales incluyen limites a la permanencia
en la presidencia. Algunas constituciones prohiben la reeleccion, algunas
otras la permiten por una sola vez y en otras solo se permite la reeleccién no
consecutiva. Los sistemas parlamentarios normalmente no establecen limites a
la permanencia en el poder o a la reeleccion del jefe de Gobierno. Sin embargo,
dado que estos funcionarios pueden ser removidos con anticipacion (i.e., son
susceptibles de ser removidos en cualquier momento por la misma entidad
que los elige —v. gr. una mayoria legislativa-), estos limites generalmente no
se consideran problematicos.

Nada de esto significa que los limites a la permanencia en el poder presidencial
siempre logren sus propdsitos. En México, por ejemplo, el Partido Revolucio-
nario Institucional (PRI) permaneci6 en el poder por 71 afios consecutivos a
pesar de que se cumplieron las disposiciones constitucionales que prohibian
la reeleccion: en cada eleccion presidencial, el PRI postuld un candidato pre-
sidencial diferente, aunque dicho candidato representara, posiblemente, los
mismos intereses que su predecesor.' Sin embargo, lo que ha atraido la aten-
cion de los académicos del derecho constitucional comparado es un problema
distinto: presidentes que usualmente disfrutan de altos niveles de populari-
dad y que tratan de esquivar o deshacerse de los limites a su permanencia en
el poder. Estos presidentes (o sus seguidores) en ocasiones lo hacen mediante
reformas constitucionales formales y, mas recientemente, han empleado la es-
trategia de cuestionar la constitucionalidad de las disposiciones que prohiben
la reeleccion (aun en casos en los que estas disposiciones se encuentran en el
texto constitucional original). A menudo, estos intentos han sido exitosos y, de
forma poco sorpresiva, han sido criticados muy fuertemente. Rosalind Dixon
y David Landau, por ejemplo, han examinado recientemente una serie de de-
cisiones judiciales que han relajado los limites a la reeleccion presidencial en
Latinoamérica y en Africa, y se han referido a ellas como manifestaciones de
lo que denominan como “control de constitucionalidad abusivo”."” Existe, no

16 Ver Joy K. Langston, Democratization and Authoritarian Party Survival: Mexico’s PRI, Oxford, Oxford University
Press, 2017.

17 David Landau y Rosalind Dixon, “Abusive judicial review: Courts against democracy”, University of Cali-
fornia, Davis 53 (2020), p. 1353. Landau y Dixon son cuidadosos al advertir que, en algunos contextos, la
flexibilidad de los limites al periodo presidencial puede ser democraticamente legitima. Los casos que ellos
discuten son aquellos “en donde los cambios hicieron mas que permitir una sola reeleccién presidencial: estas
modificaciones eliminaron, en buena parte, los limites al periodo presidencial o, por lo menos, permitieron
tres 0 mas periodos consecutivos. Adicionalmente, los cambios al periodo presidencial vinieron acomparia-
dos de otras medidas formales e informales como agresiones a la independencia judicial y a los medios de
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obstante, una diferencia importante entre las constituciones de algunos paises
latinoamericanos (paises a los que se refieren especificamente Dixon y Landau)
y las constituciones de sus pares africanos.

En Bolivia, Ecuador y Venezuela —en donde se ha permitido la reeleccion pre-
sidencial —por parte de las cortes o por medio de reformas constitucionales—
las constituciones incluyen una serie de mecanismos que pueden, al menos en
teoria, servir como un contrapeso importante al presidente de turno. El pri-
mero, y mas obvio, es la revocatoria popular. Examinemos la Constitucion de
Bolivia de 2009."® De acuerdo con sus articulos 170 y 171, se puede convocar
un referendo revocatorio siempre que se haya completado al menos la mitad
del periodo presidencial. El referendo puede activarse por iniciativa popular
si es que asi lo solicita al menos el 15% de los votantes registrados en el censo
electoral. Un voto positivo en el referendo exige la remocion inmediata del
presidente de turno, la toma de posesion como presidente del vicepresiden-
te y la convocatoria a nuevas elecciones dentro de un periodo maximo de 90
dias. Si la constitucion opera en un contexto de libertad politica, la revocatoria
popular del mandato puede servir como un control constitucional importante
al poder presidencial. Una persona podria candidatizarse incluso a una ree-
leccién presidencial consecutiva, pero su mandato estaria permanentemente
bajo la posibilidad de una revocatoria popular. De este modo, y en términos
del control al tiempo en el que un mismo individuo puede ocupar el maximo
cargo del ejecutivo, la posibilidad de revocar popularmente a un presidente
podria jugar un rol semejante al de la posibilidad de un voto de no confianza (o
una convocatoria a elecciones anticipadas) propio de un sistema parlamentario.

Las constituciones que se han mencionado también permiten la aprobacion de
reformas constitucionales (y, como explicaré después, la convocatoria de una
asamblea constituyente) por cuenta de una iniciativa popular, un mecanismo
que puede usarse por parte de ciudadanos y movimientos sociales —incluso
contra la voluntad de las instituciones ordinarias del poder— para introducir
limites adicionales al poder presidencial. La existencia de estas posibilidades
constitucionales en Bolivia (asi como en Ecuador y Venezuela), no se encuen-
tra en ninguno de los analisis de Dixon y Landau sobre los limites a la per-
manencia en el poder presidencial ni en las discusiones mas recientes sobre la
materia.” Un ejemplo reciente puede encontrarse en la opinion consultiva de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos proferida ante la solicitud de

comunicacion, o por la alteracion de las reglas electorales que también constituyen agresiones” sobre lo que
ellos llaman “el [nticleo] democratico minimo” (ibid., p. 1355).

18 Las disposiciones pertinentes se pueden encontrar en los articulos 170, 171 y 240 de la Constitucién de 2009.
De acuerdo con el articulo 168 (anterior al fallo que ya se discutio) el periodo presidencial es de 5 afios y existe
la posibilidad de una reeleccién inmediata. En 2017, el articulo 168 se declaré inconstitucional por parte del
Tribunal Constitucional de Bolivia, el cual determiné que esa norma contrariaba la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Tribunal Constitucional de Bolivia, Sentencia 0084-2017 (28 de noviembre de 2017).

19 Existen, por supuesto, discusiones académicas acerca del potencial y los limites de la revocatoria del mandato
presidencial como un mecanismo de control democratico, particularmente en Latinoamérica. Ver, por ejemplo,
a Maria Laura Eberhardt, “Crisis de representacion en las democracias presidencialistas latinoamericanas: ;La
revocatoria de mandato como opcién?”, Elecciones 12 (2013). Véase también a Yanina Welp y Laurence White-
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Colombia (y como resultado de la anulacion judicial, en Bolivia, de los limites
a la reeleccion consignados en la Constitucion de 2009).%° La Corte Interame-
ricana describid el sistema presidencial como aquel en el que “la duracion del
mandato del Presidente no esta condicionada al apoyo de otro poder del Estado,
sino que depende del tiempo que la ley establezca como periodo del mandato”,*
poniendo de este modo a los sistemas parlamentarios fuera del &mbito de su
decision.” Y atin sin siquiera mencionar la posibilidad de la revocatoria po-
pular del presidente que prevén algunos sistemas constitucionales latinoame-
ricanos, la Corte expreso6 que la ausencia de cualquier “limitacion razonable a
la reeleccion presidencial [es] es contraria a las obligaciones establecidas en la
Convencion Americana”.?

Se debe aclarar que el punto no es que el analisis de Dixon y Landau (o el de la
Corte Interamericana en su opinion) haya errado al no presentar todos los he-
chos relevantes o al no identificar el referéndum revocatorio como una posible
manera de contrarrestar los peligros de la re-eleccion presidencial. En lugar de
esto, el punto es que la ausencia de referencia alguna a estos asuntos no es, en
efecto, un problema para la tradicion constitucional liberal. Desde ese punto
de vista, no se espera que los ciudadanos jueguen un rol directo en la limita-
cion del poder presidencial. Mecanismos como los que acabo de mencionar
constituyen un punto ciego que no solo evita que sean vistos, sino que hace
que su evaluacion sea metodoldgicamente irrelevante. Un analisis que opere
bajo una teoria constitucional democratica se aproximaria a la cuestion de la
reeleccion presidencial de una forma totalmente diferente. Al sefialar esto no
quiero decir que la posibilidad de reeleccion (y mucho menos de reeleccion
indefinida) sea algo deseable, sino que al enfrentar situaciones en las que los
cambios constitucionales formales o informales resultan en la flexibilizacion
o abolicion de los limites a la permanencia en la presidencia en lugares como
los paises latinoamericanos antes mencionados, esta teoria formularia pregun-
tas muy distintas. Para empezar, consideraria el rol del referendo revocatorio
como una forma de mitigar (aunque no de eliminar)* los riesgos de la reelec-
cion presidencial. Pero también formularia preguntas como las siguientes: jen
qué escenarios una revocatoria popular fracasaria como mecanismo de control
sobre el poder ejecutivo? ;Qué otros mecanismos de participacion podrian
introducirse para evitar ese estado de cosas? Este tipo de preguntas son mas
o menos invisibles para la aproximacion liberal tradicional.

head, “The recall revival and its mixed implications for democracy: Evidence from Latin America”, en Yanina
Welp y Laurence Whitehead (eds.), The Politics of Recall Elections, New York, Palgrave Macmillan, 2020.

20  Ver nota al pie 18.

21 Opinién Consultiva OC-28/21 del 7 de junio de 2021, Serie A, n.° 28, parrs. 87, 148.

22 La Corte afirmé que sus argumentos no aplicaban a regimenes parlamentarios (ibid., nota al pie 89).

23 Idem. La Corte asegurd que la posibilidad de reeleccion presidencial, por si misma, no era contraria a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos.

24 La reeleccion presidencial puede, en todo caso, ser un problema serio incluso si el mandato de la persona que
ocupa la presidencia puede ser revocado. Por ejemplo, la reeleccion podria permitir que un solo partido o mo-
vimiento ponga instituciones claves bajo la direccion de determinados individuos por periodos prolongados
de tiempo (un problema que también puede darse en sistemas parlamentarios).
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2.2. El problema de la minimizacidon democratica

La teoria constitucional liberal no es antidemocratica, sino que refleja una tra-
dicion que insiste en ver a la democracia desde una perspectiva instrumental.
De esta manera, la democracia es una forma de gobierno que, cuando opera
adecuadamente (cuando opera como una democracia liberal), contribuye al ob-
jetivo superior de limitar el poder politico. Tan pronto como una forma de-
mocratica de gobierno es incapaz de restringir el poder politico (bien sea el
poder del presidente o el de las mayorias populares) siguiendo el modo que
recomiendan las doctrinas e instituciones tradicionales, esta se convierte en
algo mas: populista, autoritaria, iliberal.* Esta perspectiva instrumental de
la democracia se manifiesta de formas interesantes en los analisis de derecho
constitucional comparado y produce una serie de efectos similares a aquellos
que surgen del problema de los puntos ciegos. Tomemos, una vez mas, el tra-
bajo de Landau y Dixon. Ellos sostienen que las “fluctuaciones entre demo-
cracia y autoritarismo deben medirse a través de una definicion relativamente
minimalista de la democracia constitucional que consista en la existencia de
elecciones libres y justas, y un conjunto minimo de pesos y contrapesos so-
bre el gobierno elegido”.* Esta definicién es minimalista pero, como anotan
estos autores, no es tan estrecha como la famosa explicacion de democracia
que ofrece Joseph Schumpeter” debido a que la primera adopta también un
compromiso con los ideales del constitucionalismo y el Estado de derecho.?®

A pesar de lo anterior, su definicién difiere de lo que ellos llaman “definicio-
nes maximalistas” que, a su turno, “pueden contener una gama mas rica pero
mucho mas controvertida de compromisos como la deliberacién o la igualdad
sustantiva”.” La ventaja de apoyarse en una concepcion minimalista es que “se
evitan debates y polémicas de teoria politica sobre los compromisos adicio-
nales que requeriria la democracia”.*® Al proceder de esta manera, Landau y
Dixon buscan tener la posibilidad de resaltar ejemplos y casos de “erosion de
la democracia que se extraen a partir de casi cualquier definicion o estandar”.*!
Es decir, dado que lo que Landau y Dixon identifican como el “ntcleo demo-
cratico” haria también parte de concepciones maximalistas de la democracia,
su erosion seria problematica para cualquier persona comprometida con el
ideal democratico. Estos dos autores no son los tinicos que se aproximan de
este modo a la democracia. Por ejemplo, Tom Ginsburg y Aziz Huq definen

25  Ver, por ejemplo, a Andras Sajo, Ruling by Cheating: Governance in Illiberal Democracy, Cambridge, Cambridge
University Press, 2021.

26 Landau y Dixon, Abusive Judicial Review, op. cit., p. 1323.

27 Schumpeter defini6 la democracia como un “arreglo institucional para llegar a decisiones politicas en el cual
los individuos adquieren el poder para decidir por medio de una lucha competitiva por el voto del pueblo”.
Joseph Schumpeter, Capitalism, Socialism and Democracy, New York, Harper & Row, 1942, p. 269.

28 Landau y Dixon, Abusive Judicial Review, op. cit., p. 1323.

29 Idem.
30 Ibid., p. 1324.
31 Idem.
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lo que ellos llaman “democracia constitucional liberal” como algo que invo-
lucra “competencia electoral genuina” lo cual, a su vez, exige los siguientes
arreglos juridicos e institucionales: elecciones libres y justas, derechos libera-
les a la libertad de expresion y asociacion que son necesarios para el proceso
democratico, asi como “estabilidad, predictibilidad y publicidad del régimen
juridico que usualmente son capturadas por el término Estado de Derecho; una
caracteristica de importancia capital en lo que se refiere a la maquinaria de
las elecciones” . Siempre que estas instituciones estén presentes, Ginsburg y
Hugq afirman que surge “una forma distintiva de autogobierno que justifica
su propio sello”.*

Concebir la democracia de una manera minimalista no es, sin embargo, solo
una decision metodologica. Esta concepcion también evita o previene (i. e.,
hace que sea irrelevante para los propdsitos del analisis) cualquier critica sobre
la calidad de la democracia en aquellos sistemas que tienen las caracteristicas
que constituyen el nucleo democratico minimo. Por ejemplo, un sistema en
donde las élites econdmicas tienen la capacidad de controlar las decisiones de
un legislativo electo, o en donde el reconocimiento formal del sufragio uni-
versal y otros derechos politicos coexisten con niveles extremos de desigual-
dad y marginalizacion social, podria aprobar el test del nticleo democratico
minimo con honores.* El resultado son trabajos académicos en los cuales la
profundizacion de la democracia en los regimenes constitucionales no es un
asunto relevante. Por ejemplo, preguntas acerca de si los ciudadanos tienen
a su disposicién mecanismos de participacion que les permitan controlar
las decisiones del gobierno, o preguntas sobre si las élites econdmicas ejer-
cen una influencia indebida sobre los legisladores, no solo estarian fuera del
ambito de analisis, sino fuera del lugar.*® Estos estudios pueden suministrar
elementos valiosos sobre el grado en el que los regimenes constitucionales
alrededor del mundo corren el riesgo de convertirse (o ya se han convertido)
en regimenes autoritarios y, ademas, la doctrina puede caracterizarlos y des-
cribirlos de forma impecable. Podrian también sefalar el momento preciso en
el que se destruye el nicleo mismo de la democracia, esto es, cuando ya casi
no queda nada democratico en el orden constitucional. Sin embargo, estos
andlisis tendran muy poco o nada que decir acerca del tipo de cambios que
se requieren para que una constitucion se mueva hacia la materializacion del
principio de autogobierno.

Esto ocurre incluso si uno de los valores claves que subrayan estas aproxima-
ciones es la existencia de elecciones libres y justas. Las elecciones libres y jus-

32 Tom Ginsburg y Aziz Z. Huq, How to Save a Constitutional Democracy, Chicago, University of Chicago Press,
2018, pp. 8-9.

33 Ibid., p.9.

34 Una discusion reciente sobre la relacion entre desigualdad econdmica e igualdad politica puede verse en
Nunzio Ali y Luigi Caranti, “How much economic inequality is fair in liberal democracies? The approach of
proportional Justice”, Philosophy and Social Criticism 47 (2021).

35  Sobre este punto, ver Roberto Gargarella, Law as a Conversation Among Equals, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 2022, p. 282.

Dikaion - eISSN 2027-5366



Joel I. Colén-Rios

tas son, efectivamente, un componente importante de un sistema democratico
contemporaneo.*® No obstante, las elecciones jugarian roles diferentes bajo la
teoria constitucional democratica y bajo la teoria constitucional liberal. Bajo
la primera, las elecciones serian un mecanismo para la seleccion de los indivi-
duos que ocuparan instituciones gubernamentales claves (v.gr., el legislativo
nacional), pero su institucionalizacion estaria sujeta a la critica permanente y
el debate sobre su institucionalizacion se trasladaria a otras areas de la vida
politica. Interrogantes como ;jdeberian elegirse popularmente los miembros de
una corte constitucional?, ;los miembros del legislativo deberian someterse a
mandatos imperativos emitidos por sus electores?, ;deberian poder revocarse
los servidores publicos de eleccion popular?, son preguntas que probablemente
no encajarian tan facilmente en el marco de la tradicion liberal, pero que es-
tan sobre la mesa de la teoria constitucional democratica.’” De esta manera, la
teoria constitucional democratica comprenderia las elecciones libres y justas
como uno de los componentes de una serie de mecanismos que facilitarian la
incidencia y el control popular sobre el gobierno. Esto nos permitiria, como
lo ha senalado Nadia Urbinati, “ejercer nuestra libertad politica y permanecer
libres mientras obedecemos, incluso si el resultado que nuestros votos ayudan
a producir no es tan bueno o deseable como lo esperdbamos”.* Esta teoria de-
mocratica, no obstante, estaria interesada también en si existen otros modos
de seleccion (v. gr., sorteo) democraticamente superiores a las elecciones, al
menos en algunos contextos.”

La teoria constitucional liberal veria las elecciones bajo una luz diferente. Las
elecciones serian el medio por el cual grupos distintos (i. e., partidos politicos)
compiten para acceder al gobierno. Por supuesto, se supone que los partidos
politicos deben canalizar los intereses de diversos sectores de la sociedad y,
por lo tanto, tienen la capacidad de contribuir al autogobierno de una comu-
nidad politica.*’ Pero bajo la concepcion liberal dominante, una vez se prote-
gen los derechos y las instituciones que son necesarias para lo que Ginsburg
y Huq describen como “competencia electoral genuina”, no hay mucho mas
que hacer.* Notese también que los derechos y las instituciones necesarias
para garantizar elecciones libres y justas estan principalmente destinados a la

36  Para un analisis de los diferentes roles que cumplen las elecciones en los sistemas democraticos véanse los
ensayos contenidos en Jacques Thomassen (ed.), Elections and Democracy: Representation and Accountability,
Oxford, Oxford University Press, 2014.

37 Sobre el mandato imperativo, ver Joel Colon-Rios, “Primary assemblies, constituent power, and the impera-
tive mandate”, en Hanna Lerner y David Landau (eds.), Elgar Handbook of Comparative Constitution-Making,
Cheltenham, Edward Elgar, 2019.

38  Nadia Urbinati, Democracy Disfigured: Opinion, Truth, and the People, Cambridge (MA), Harvard University
Press, 2014, p. 17.

39 Sobre el sorteo, ver a David van Reybrouck, Against Elections: The Case for Democracy, London, The Bodley
Head, 2016. Sobre las alternativas a la democracia electoral tradicional, ver Hélene Landemore, Open Demo-
cracy: Reinventing Popular Rule for the Twenty-First Century, Princeton, Princeton University Press, 2020.

40 Ver aRussel J. Dalton, David M. Farrell y Ian McAllister, Political Parties Democratic Linkage: How Parties Orga-
nize Democracy, Oxford, Oxford University Press, 2011.

41 Pueden existir, por supuesto, discusiones acerca de qué clase de sistema electoral es mejor, pero estas discu-
siones pueden acomodarse facilmente a la perspectiva liberal.
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limitacion del poder politico. Por ejemplo, para que haya competencia electoral
genuina, el Estado no deberia tener la posibilidad de hacer ciertas cosas (v. gr.,
interferir en el ejercicio de la libertad de prensa o asociacidn). No obstante, la
“competencia electoral genuina” es totalmente compatible con un estado de
cosas en el que muchos ciudadanos carezcan de los medios materiales (como
salud, educacion, vivienda, condiciones laborales justas) que les permitirian
concentrarse y prestar atencion a las cuestiones politicas.* La “democracia”,
desde esta perspectiva, es en tltimo término la proteccion de los derechos in-
dividuales y el Estado de Derecho. Al presentar estas aproximaciones, estos
académicos no han fracasado en entender qué es la democracia, sino que han
tomado (consciente o inconscientemente) una decision politica sobre en qué
radica su valor.

2.3. El problema de Ia esterilizacion del conflicto

Incluso algunos trabajos que se presentan como analisis comprehensivos de
fenémenos constitucionales objetivos pueden padecer de los problemas de los
puntos ciegos y minimizacion democratica. Pensemos en el importante libro de
Richard Albert sobre reformas constitucionales.* El libro usualmente se refiere
al “pueblo” como el autor legitimo de una constitucion y presenta la doctrina
de las reformas constitucionales inconstitucionales como una doctrina pro-
blematica desde una perspectiva democratica en tanto que hace que las cortes
sean “verdaderamente supremas” frente al contenido constitucional.** A pesar
de esto, el libro no menciona en lo absoluto la adopcién, por parte de varias
constituciones latinoamericanas, de la ya referida Asamblea Constituyente con-
vocada formalmente desde abajo (i. e., por iniciativa popular regulada por el
texto constitucional): un mecanismo que, antes de la Constitucion venezolana
de 1999, solo se habia producido a nivel nacional en la Constitucion francesa de
1793. Este tipo de asamblea se vuelve particularmente relevante una vez se ha
adoptado una postura critica hacia la doctrina de las reformas constitucionales
inconstitucionales. La misma ofrece un correctivo democratico al darles a los
ciudadanos un poder que podria emplearse para dejar sin efectos una decision
judicial que ha declarado que una reforma constitucional es inconstitucional.*®
Ademas, a pesar de que el libro contiene numerosas sugerencias para el dise-
fo de las reglas de reforma y de describir la irreformabilidad como “profun-
damente problematica para el constitucionalismo democratico”,* no contiene
ningun intento de hacer que esas reglas sean mas participativas.

42 Sobre este punto véase a Zoran Oklopcic, “The illiberal potential of the people”, en Andras Sajo, Renata Uitz
y Stephen Holmes (eds.), Routledge Handbook of Illiberalism, Abingdon-on-Thames, Routledge, 2021, p. 231.

43 Richard Albert, Constitutional Amendments: Making, Breaking, and Changing Constitutions, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2019.

44 Ibid., pp. 194-195, 218.

45  Ibid., 218, 194.

46 Ibid., p. 194.
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El libro de Albert es también una manifestacion de lo que puede llamarse la
esterilizacion del conflicto: la presentacion de hechos de tal manera que enca-
jen dentro de una categoria desarrollada ex ante (o hace que sean adecuados
para otro propdsito explicativo), incluso si esto significa excluir otros elemen-
tos que no solo muestran cémo estos hechos se relacionan con diversos tipos
de luchas politicas, sino que, también, apuntarian a soluciones muy distin-
tas. El problema surge tipicamente en aquellas aproximaciones que, como la
de Albert, se presentan a si mismas como un intento por explicar fendémenos
constitucionales con referencia a una multiplicidad de ejemplos extraidos de
distintas jurisdicciones. Pensemos en lo siguiente. Cuando se explica el uso
de las reglas de reforma formal para “reparar las imperfecciones en el disefio
de una constitucion”, Albert formula la pregunta: “;quién deberia arreglar un
error tipografico en una constitucion?”.*” Se nos dice que hay tres opciones
principales: los lideres politicos podrian tratar de “corregir el error con una
reforma constitucional”, podrian también “leer e interpretar la constitucion
como debio haberse escrito”, o “podrian buscar una orden judicial para corre-
gir el error de escritura”.*® De acuerdo con Albert, “estas fueron las alternati-
vas que enfrent6 Santa Lucia cuando los legisladores encontraron un error en
su Constitucion codificada”.* “Lo que hizo que el error fuere significativo”,
contintia Albert, fue que “la referencia cruzada de la Constitucion a la Seccion
107 [...] implicaba que Santa Lucia no podria acceder a la jurisdiccion apela-
tiva de la Corte de Justicia del Caribe sin un referendo” .

Si la Constitucion hubiese hecho la referencia cruzada “correcta” a la Seccion
108, 1a legislatura podria simplemente abolir el derecho de apelacion ante el
Privy Council y acceder a la jurisdiccion de la Corte de Justicia del Caribe.”*
Albert nos dice que una Corte dividida concluy6 que “era obvio que ‘la refe-
rencia a la seccidon 107 fue un error tipografico y deberia leerse como si hiciera
referencia ala seccion 108™ > La respuesta a la pregunta formulada por Albert
(¢;quién deberia reparar un error tipografico en una constitucion?) recibio, de
este modo, una respuesta clara: es deber de la corte “corregir” el error.” El
problema con este resumen mayormente acertado de la opinion mayoritaria
es que un lector curioso que decida examinar el fallo en su integridad encon-
trard rapidamente que lo que dividi6 a la Corte (2 a 1) no fue el proceso que
debia seguirse para corregir un error tipografico en la Constitucidn, sino la
cuestion previa de si habia, en primer lugar, un error tipografico. Para el juez
que disintio, incluso si las cortes tienen la competencia para corregir un error
tipografico en un texto constitucional (algo que él estaba dispuesto a aceptar),

47 Ibid., pp. 41, 42.

48 Idem.
49 Idem.
50 Idem.
51 Idem.
52 Idem.
53 Idem.
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en este caso no habia tal error. El juez disidente concluy6 que a partir del texto
constitucional era claro que la referencia a la Seccion 107 “no tenia como fin
servir como referencia a la seccion 108” y, ademas, que la “intencion de los
redactores de la Constitucion” era que un cambio en la corte de apelaciones
mas alta de Santa Lucia requeriria un referendo.”

El juez que presentd el voto disidente también se refirié al argumento de uno
de los abogados que sefnald que la interpretacion segtin la cual la referencia a la
seccion 107 se trataba de un error era, en realidad, una “burla a la Constitucion
y al principio de rigidez”. En efecto, esta interpretacion llevaria al resultado
absurdo de, por un lado, no exigir un referendo para abolir el derecho a ape-
lar ante el Privy Council y, por el otro, exigir ratificacion popular “para alterar
las disposiciones menos fundamentales de la seccion 107" que se relacionan
con las cortes de instancia inferiores.” Cuando uno considera estas afirmacio-
nes, junto con el hecho de que la ratificacion de la jurisdiccion de la Corte de
Justicia del Caribe ha sido un asunto controversial en la region (en algunos
paises los votantes no han aprobado la jurisdiccion de la Corte),* es extrafio
presentar este fallo como un ejemplo de jueces empeniados en una discusién
técnica acerca de si una corte tiene la atribucion de arreglar un error del texto
constitucional. Aunque esta lectura del caso ejemplifica lo que he llamado el
problema de la esterilizacion del conflicto, la aproximacién que ofrece Albert
podria verse, en todo caso, como minimamente problematica: su interpretacion
simplemente deja de lado algunas de las complejidades de un caso especifico
para lograr un propdsito explicativo. Aun asi, este es un método riesgoso cu-
yos peligros los ilustra la discusion de Albert sobre los eventos que rodearon
el golpe militar de 2009 en Honduras, el cual se usa en su texto para introducir
la nocion de irreformabilidad constitucional.

Albert observa que en 2009 el presidente Manuel Zelaya “fijo su atencion en
la eliminacion de la regla constitucional que le prohibia a cualquier presidente
ocupar el cargo mas alla de un periodo de cuatro afios”.”” No obstante, Zelaya
encontr6 un obstaculo importante en su camino hacia ese objetivo: la Cons-
titucion hondurena “dispone de manera expresa que este limite a la reelec-
cion presidencial es irreformable [...] e impone sanciones incluso por apoyar
publicamente una reforma al periodo presidencial”.”® Albert indica que, pese
a esta prohibicién, “Zelaya propuso la realizacion de un referendo no vincu-
lante para medir si la ciudadania queria modificar esta regla irreformable”.>
Dos dias antes del referendo “la Corte Suprema orden¢ a las fuerzas militares

54 In the Matter of the Attorney General’s Reference SLUHCVAP2012/0018 (26 May 2013) parrs. 63, 64, 68.

55 Ibid., parr. 55.

56  Ver Emma Lewis, “The Caribbean Court of Justice loses again: This time with voter apathy and distrust”,
Global Voices, 13 de noviembre de 2018.

57 Albert, “Constitutional Amendments”, op. cit., p. 139.

58 Idem. Como se anota en la nota al pie 64, mas abajo, esta fue la situacion hasta 2015.

59  Idem.
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detener a Zelaya bajo cargos de traicion y abuso del poder”.® Luego de esto,
Albert se pregunta, “;deberia haberse negado a los hondurefios el derecho a
manifestar sus opiniones en relaciéon con un asunto tan central para su vida
politica?”¢! Esta pregunta solo se plantea de manera retdrica —i. e., no se ex-
plora una posible respuesta a lo largo del libro—, pero, de cualquier modo, no
se basa en hechos reales. Primero, Zelaya nunca sostuvo publicamente que su
objetivo fuera el de alterar la prohibicion de reeleccion presidencial.®* Segun-
do, él nunca convoco un referendo para medir el sentimiento publico frente al
problema de la reeleccion. La “consulta publica” (i. e., no se llamo referendo
y hubiese sido organizada por el Instituto Nacional de Estadisticas del Pais,
no por las autoridades electorales) habria preguntado al electorado si deseaba
votar en la eleccion general de 2009 (donde Zelaya no tendria la posibilidad
de ser candidato presidencial) acerca de la convocatoria a una asamblea cons-
tituyente para adoptar una nueva constitucion.®

La idea de que la intencién de Zelaya habia sido siempre la de remover los
limites a la reeleccion presidencial en violacion de la Constitucion de 1982,
fue la justificacion que dieron los promotores del golpe y fue la version que
se recogid de manera amplia por los medios internacionales (y sobre la cual
parece descansar el analisis de Albert).** Sea como fuere (e incluso si Zelaya
secretamente queria reelegirse), esta presentacion de los eventos que tuvieron
lugar en Honduras es, incluso bajo una lectura caritativa, muy inexacta. Y lo
es porque reduce una confrontacion entre dos fuerzas politicas —que en tltimo
término resultd en la supresion de un posible proceso de creacion constitu-
cional participativo— a una cuestion técnica sobre los efectos de una clausula
de eternidad.®® En contraste, una teoria constitucional democratica trataria de
hacer explicitas las luchas politicas que subyacen a los cambios constitucio-
nales, particularmente cuando dichos cambios afectan la capacidad de una
comunidad para autogobernarse. Una aproximacion esterilizadora, a la hora
de explicar las doctrinas liberales y formas constitucionales relevantes, estaria
lista para dejar de lado aspectos politicos significativos de un evento dado.®

60 Idem.

61 Ibid., pp. 139-140.

62 Este es un hecho bien conocido, pero una discusion puede verse en Noah Feldman, David Landau, Brian
Sheppard y Leonidas Rosa Suazo, “Reporte a la Comision de la Verdad y la Reconciliaciéon de Honduras:
Asuntos Constitucionales (19 de marzo de 2011).

63 Articulo 1, Decreto Presidencial (23 de marzo de 2009).

64 Ver, por ejemplo, Miguel A. Estrada, “Honduras” Non-Coup”, Los Angeles Times, 10 de julio de 2009; Marc
Lacey, “Leader’s ouster not a coup, says the honduran military”, New York Times, 1 de julio de 2009. Ambos
articulos se citan en Albert, Constitutional Amendments, op. cit., p. 140, notas al pie 5 y 6.

65  En 2015 la Corte Suprema, que previamente habia decidido que el presunto intento de Zelaya de violar las
disposiciones concernientes a la prohibicion de reeleccién presidencial justificaban su remocion, determind
que esas mismas disposiciones (que se encontraban en la Constitucion original) eran inconstitucionales a la
luz de la doctrina de las reformas constitucionales inconstitucionales. Fallo 165, Corte Suprema de Justicia,
Sala de lo Constitucional (22 de abril de 2015).

66  Una version diferente del problema de la esterilizacion del conflicto se presenta en el analisis comparativo de
los regimenes “populistas” o “iliberales” (por ejemplo, el analisis de eventos en lugares como Bolivia que se
usa como caso de estudio para ilustrar problemas relacionados con el Estado de Derecho o la independencia
judicial); que no examina las —quizds equivocadas— razones (que usualmente se relacionan con décadas de

Ano 36 - Vol. 31 Num. 2 - Chia, Colombia - Julio - Diciembre 2022

19



20

El Estado del derecho constitucional comparado: ;para qué son las constituciones?

Esta aproximacion podria arrojar también conclusiones abiertamente antide-
mocraticas. Por ejemplo, y en un contexto diferente, Albert ha argumentado
que para que Haiti tenga la paz y prosperidad que merece, una nueva cons-
titucion haitiana deberia “renunciar al poder de autogobierno y asignar este
poder, por un nimero determinado de afios (aproximadamente 50 afios), a un
pais en el que se pueda confiar que actuara para lograr los mejores intereses
de largo plazo para Haiti”.*” Si el proposito de una constitucion no es facilitar
el autogobierno, este tipo de propuesta no es inherentemente problematica.

2.4. El problema de la no materialidad

El problema de la no materialidad es, de alguna manera, una manifestacién
de los problemas de los puntos ciegos y de la esterilizacion del conflicto. Sin
embargo, este no necesariamente refleja una falta de atencién o de examen de
mecanismos democraticos que no encajan bien dentro del paradigma liberal
tradicional. En lugar de ello, expresa una indiferencia hacia las estructuras
sociales y econdmicas que, aunque no tienen un fundamento constitucional
explicito, pueden operar cdmodamente bajo una constitucion tradicional y
producir serias injusticias. Este problema no es exclusivo de la teoria consti-
tucional liberal, sino de la mayoria de la teoria constitucional contemporadnea
propiamente dicha, incluyendo mis trabajos pasados.® El problema de la no
materialidad no implica una indiferencia total frente a asuntos de desigualdad
econdmica o social. Por ejemplo, las discusiones socialmente comprometidas
sobre la justiciabilidad de los derechos econémicos y sociales abundan en la
literatura del derecho publico.®” Mas bien, pone de relieve el hecho de que el
funcionamiento dptimo de una constitucion liberal (v. gr., un sistema en don-
de se respeta la doctrina de la separacion de poderes, en donde el poder del
ejecutivo se limita efectivamente y en donde hay elecciones libres y justas) es
compatible con, por ejemplo, todo lo siguiente: desigualdades dramaticas de
riqueza, la oligarquizacion del gobierno, pobreza extrema, exclusion social
de pueblos indigenas, desplazamiento forzado, corrupcion estatal, falta de
viviendas adecuadas y destruccidon del ambiente.

De hecho, lajusticiabilidad individual de los derechos econémicos y sociales,
por si misma, muy dificilmente seria capaz de alterar de forma significativa

marginalizacién social y demandas politicas no satisfechas) para la toma de ciertas decisiones o adelantar al-
gunos cambios que desde la tradicion del constitucionalismo liberal parecen problematicos. Ver, por ejemplo,
Sajo, Ruling by Cheating, op. cit.

67 Richard Albert, “Haiti should relinquish its sovereignty”, Boston Globe, 2 de mayo de 2017.

68 Joel Colon-Rios, Weak Constitutionalism: Democratic Legitimacy and the Question of Constituent Power, Abingdon-on-
Thames, Routledge, 2012; Joel Colén-Rios, Constituent Power and the Law, Oxford, Oxford University Press, 2020.

69  Ver, por ejemplo, los ensayos de Jackie Dugard, Bruce Porter, Daniela Ikawa y Lilian Chenwi (eds.), Research
Handbook on Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights, Cheltenham, Edward Elgar, 2020 y Kathe-
rine G. Young, The Future of Economic and Social Rights, Cambridge, Cambridge University Press, 2019. Véase
también Albie Sachs, “Enforcement of social and economic rights”, American University International Law Re-
view 22 (2006).
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las diferentes estructuras materiales a la raiz de muchos de esos problemas.”
A la par, la aprobacion de una politica fiscal que profundice la desigualdad
econdmica, por ejemplo, no tendria relevancia “constitucional” a los ojos de la
teoria constitucional tradicional. Todo esto se relaciona, al menos en parte, con
un problema antiguo: al esforzarse por garantizar que el poder publico esté
sujeto a limites, la tradicion liberal ha desconocido la importancia de limitar
los poderes privados y econémicos.” Esta es la razén por la cual la adopcion
de politicas que le otorguen carta blanca a los grupos mas acaudalados de la
sociedad no se consideraria un cambio constitucional (ni siquiera un cambio
ala parte “no escrita” de la constitucion) y mucho menos una transformacion
de la constitucién material o un cambio inconsistente con la estructura basica de
la constitucion. Por ejemplo, en su influyente libro Unconstitutional Constitutio-
nal Amendments: The Limits of Amendment Powers, Yaniv Roznai se pregunta si
“existe algun limite sustantivo al poder de reforma constitucional o si, por el
contrario, el alcance de este poder es lo suficientemente amplio para permitir
cualquier tipo de reforma, incluso una que viole los derechos fundamentales o
los principios basicos”.”> Al formularse de esta forma, los cambios constitucio-
nales fundamentales tendran muy poco que ver con las estructuras (econdmi-
cas) materiales sobre las cuales se erige y reproduce el orden constitucional.”

O podemos considerar también la siguiente descripcion de la “constitucion
material” que se encuentra en mi propio trabajo: “la constitucion material ge-
neralmente se refiere a los aspectos mas fundamentales del régimen constitu-
cional, esto es, aquellos que se relacionan con la estructura del gobierno y con
las relaciones basicas entre el Estado y los ciudadanos”.” Una teoria constitu-
cional democratica se aproximaria o deberia aproximarse a la nocién de cons-
titucién material (o a la estructura basica de la constitucion) de una manera
muy diferente; de una forma realmente material. La razén para esto se vincula
con el propdsito de una constitucion: si esta llamada a facilitar el autogobier-
no, también debe exigir entonces las condiciones materiales que les permitan
participar, a los miembros de la comunidad, como iguales, en la toma de de-
cisiones. Acoger esta aproximacién implica dos dificultades principales desde
la perspectiva de la teoria constitucional. Primero, tenemos la cuestion de los
efectos de concebir las transformaciones fundamentales en politica econémi-

70  Ver Samuel Moyn, Not Enough: Human Rights in an Unequal World, Cambridge (MA), Harvard University
Press, 2019.

71 Para un panorama de las discusiones acerca de la relacién entre la economia y el orden constitucional en la
historia constitucional latinoamericana, véase el Capitulo 3 de Roberto Gargarella, Latin American Constitutio-
nalism 1810-2010: The Engine Room of the Constitution, Oxford, Oxford University Press, 2013.

72 Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments: The Limits of Amendment Powers, Oxford, Oxford
University Press, 2017, p. 6.

73 Es posible que el sistema econdmico, en si mismo, o un aspecto de él, sea entendido (e incluso explicitamente
identificado) como un principio bésico de una constitucion. Por ejemplo, el articulo 4 de la Constitucién de
Cuba de 2019 se refiere al “sistema socialista” como “irrevocable”. Este, sin embargo, no es el caso de las
constituciones liberales tradicionales. E incluso si lo fuera, probablemente tendria el efecto de atrincherar las
estructuras econdmicas que producen altos niveles de desigualdad.

74 Colon-Rios, Constituent Power and the Law, op. cit., p. 24.
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ca y social como cambios constitucionales esenciales. Un aspecto positivo de
esta concepcion seria hacer mas dificil que un gobierno adopte, por ejemplo,
medidas que produzcan un aumento significativo de la desigualdad econo-
mica. Sin embargo, esta postura haria también que los cambios en politicas
econdmicas, sociales y ambientales que no solo son deseables, sino urgentes,
sean mas dificiles (al considerar esos cambios como cambios constitucionales,
su aprobacion se sujetaria a procedimientos de reforma especiales).

Segundo, estd la cuestion de cdmo estos cambios pueden convertirse en una
realidad constitucional. Por un lado, uno esperaria que la institucionalizacion
de diversos mecanismos de participacion popular contribuya a la toma de de-
cisiones que enfrenten diferentes tipos de injusticias econdmicas y sociales. Por
otro lado, estos mecanismos podrian requerir que los ciudadanos ya disfruten
de condiciones materiales que les permitan participar efectivamente en la po-
litica. Uno solo podria esperar que verdad resida en algin lugar en el medio
de estos dos extremos, es decir, i) que sea posible que movimientos sociales
progresistas promuevan cambios en el orden constitucional (tanto mediante
el establecimiento de nuevos canales de participacidon popular, como a través
de la adopcidén de politicas que reduzcan la desigualdad); y ii) que estos cam-
bios desemboquen en transformaciones mas profundas. En cualquier caso, una
teoria constitucional que considere que el propdsito de las constituciones es
facilitar el autogobierno popular debe ofrecer una aproximacion a las formas
en las que puede contribuir a (o impedir) la creacion de condiciones materia-
les que les permitan a los ciudadanos gobernarse a si mismos. En los tltimos
anos, varios académicos como Camila Vergara, Marco Goldoni y Michael Wi-
lkinson han contribuido de forma relevante en esa direccién.” Vergara, por
ejemplo, acoge lo que ella denomina un “constitucionalismo material” segin
el cual “la organizacion del poder politico no puede analizarse sin tener en
cuenta la estructura de poder socioeconémica”.”®

Esta aproximacion, sefiala Vergara, examinaria

... como el Estado posibilita algunas clases de acciones mientras que, a la vez, im-
posibilita otras al fijar como objetivo a grupos especificos no solo por medio de la
criminalizacién de ciertas conductas (v. gr., mendicidad) y la legalizacion de otras
(v. gr., la financiacién de campanas politicas), sino también a través de la aplicacion
selectiva de reglas y sanciones que parecen ser neutrales.”

Goldoni y Wilkinson observan que los constitucionalistas han “ignorado las
condiciones materiales para el surgimiento y desarrollo de un orden constitu-

75  Ver también Nimer Sultany, “Marx and critical constitutional theory”, en Paul O’Connell y Umut Ozsu (eds.),
Research Handbook in Law and Marxism, Cheltenham, Edward Elgar, 2021.

76  Vergara, Systemic Corruption, op. cit., p. 102.

77 Idem.
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cional, asi como los cambios materiales que dan pie a la suspensién o modi-
ficacion de las normas constitucionales formales”.” Una teoria constitucional
democratica, no obstante, no se centraria (como si lo haria, por ejemplo, una
aproximacion marxista) en explicar las conexiones entre las condiciones mate-
riales de la sociedad (i. e., las relaciones de produccion) y las formas constitu-
cionales existentes (v. gr., el sistema de derechos de propiedad).” Examinaria,
en su lugar, los modos en los que estas condiciones afectan la materializacion
del principio de autogobierno y reflexionaria sobre los cambios constitucio-
nales que podrian contribuir a superar el statu quo. En esta tltima tarea, esta
aproximacion podria unirse a su contraparte liberal al examinar el potencial
de la justiciabilidad de los derechos econdmicos y sociales, pero su principal
blanco de atencidn serian los aspectos mas estructurales del orden constitu-
cional, como es el caso de las reglas que facilitan o incrementan la influencia
politica del capital.

3. Conclusiéon

Una parte importante de la literatura académica del derecho constitucional
comparado, ejemplificada aqui por el trabajo de autores como Dixon, Lan-
dau, Ginsburg, Huq y Albert, opera bajo una teoria (liberal) constitucional
de acuerdo con la cual el proposito de una constitucion es, antes que nada, la
limitacion del poder politico. Ese objetivo usualmente envuelve la adopcion
de un conjunto estandar de doctrinas e instituciones, modelo que a su vez es
asumido como necesario en la literatura antes mencionada. El resultado son
trabajos sofisticados en los que los mecanismos que no encajan en el modelo
esperado se ignoran (i. e. el problema de los puntos ciegos), en donde la de-
mocracia se reduce a su minimo basico (i. e. el problema de la minimizacion
de la democracia), las discusiones sobre luchas politicas se sacrifican en pro de
la consecucion de diferentes propodsitos explicativos (i. e. el problema de la
esterilizacion del conflicto), y los exdmenes de las estructuras sociales y eco-
nomicas que permiten o hacen imposible la participacion ciudadana (e. g., el
problema de la falta de materialidad) estan en su mayor parte ausentes. Para
superar esta situacidn, los estudiosos del derecho constitucional comparado
tendrian que tomar una decision abiertamente politica de dejar de ver las
constituciones como dispositivos primordialmente limitadores y entenderlas,
en su lugar, como medios que facilitan el autogobierno. El resultado seria un
derecho constitucional critico que, en vez de dar por sentada una tradicion
constitucional recibida, empuje sus doctrinas e instituciones hacia su forma
mas popular, es decir, hacia arreglos en donde la distancia entre gobernantes
y gobernados se reduzca en el mayor grado posible.

78 Marco Goldoni y Michael A. Wilkinson, “The Inaterial constitution”, The Modern Law Review 81 (2018), p. 568.
79 Ver los ensayos de la parte II de O’Connell y Ozsu, Research Handbook in Law and Marxism, op. cit.
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