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Sobre elefantes e ideales: dos criticas a “El estado del derecho constitucional comparado...”

Sumario: Introduccién. 1. El elefante debajo del mantel. 2. El problema del binarismo entre los ideales libe-
ral y democratico. Referencias.

Introduccion

Joel Colén Rios, que denominaré “J”, es una voz renovadora dentro de la teo-
ria constitucional contemporanea. Sus trabajos han ayudado a desestabilizar
los “consensos intelectuales”* que se han naturalizado dentro de este campo
tedrico, en particular frente a la “domesticacion” de los ideales democraticos
dentro de la camisa de fuerza del constitucionalismo liberal.? En el articulo
“El estado del derecho constitucional comparado: ;para qué son las Consti-
tuciones?”, “J” contintia con esta critica solo que la posiciona dentro derecho
constitucional comparado de forma elegante y precisa. El punto de partida es
que la descripcion, que es la principal herramienta para la comparacion, esta
siempre explicita o implicitamente comprometida con la funciéon dominante
que tienen —o deben tener— las constituciones para los principales autores del
campo. En esa medida, si la principal funcion de la constitucion es el control
del poder, que es un ideal liberal, la descripcion que ofrecen los trabajos com-
prometidos con este ideal va a girar en torno esta funcion, creando sesgos y
problemas que pasan por descripciones neutrales. Lo mismo sucede si se asume
que la principal funcion de la constitucion es posibilitar el gobierno popular,
que es un ideal de corte democratico. El ideal dominante dentro del derecho
comparado, segun “]”, es el liberal y no el democratico, lo que genera al me-
nos cuatro problemas interrelacionados que se presentan en los trabajos del
campo, como son los puntos ciegos en la descripcion del fendmeno constitu-
cional, la minimizacién del concepto de democracia dentro de la comparacion,
la esterilizacion de los conflictos politicos que se pueden expresar en una —o
dentro de la— constitucion, y la no materialidad en la descripcion, dejando de
lado aspectos como la influencia de estructuras econémicas en las garantias
efectivas —o, valga la redundancia, materiales— que ofrece una constitucion.

En ese texto se reacciona ante el potente articulo de “J” en dos momentos. En
el primer momento realizo una critica “paralela” que llamo “el elefante deba-
jo del mantel”, en donde cuestiono la estabilidad del ideal liberal dentro del
derecho constitucional comparado. El cardcter paralelo se debe a que no se
centra en los argumentos de “J”, sino en sus presupuestos. Lo que busca es
mostrar que el derecho constitucional comparado no es un campo tan estable
como lo presume “J” y que, por el contrario, hay proyectos comparados que
parten del ideal democratico, los cuales tienen influencias dentro de los auto-

1 Jorge Gonzalez Jacome y Duncan Kennedy, “Los procesos de destruccion del pensamiento juridico”, en Jorge
Gonzaélez Jacome y N. Parra Herrera (eds.), Teorias contemporineas del derecho. Mapas y lecturas, 2021, Bogota,
Legis, p. 185.

2 Véase, entre otros, Joel Colon Rios, La constitucién de la Democracia, Bogota, Universidad Externado de Co-

lombia, 2015. DOI: https://doi.org/10.2307/j.ctv1zjg202.24; Joel Colon Rios, Weak Constitutionalism, New York,
Routledge Research in Constitutional Law, 2012. DOI: https://doi.org/10.4324/9780203120132.
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res dominantes del campo, como Tom Ginsburg. En el segundo momento pre-
sento una critica directa —por oposicion a la paralela— que llamo “el problema
del binarismo entre los ideales liberal y democratico”. Esta critica cuestiona la
salida que ofrece “J” ante el rol dominante del ideal liberal dentro del derecho
constitucional comparado que consiste en desplazarlo por el ideal democratico,
pues esto reproduciria algunos problemas, en particular los puntos ciegos en
la descripcion, solo que desde otra perspectiva. En cambio, mi argumento es
que el problema esté en creer que las constituciones tienen una funcionalidad
limitada a dos ideales, el liberal y el democratico. No porque estas funciones
no sean importantes —o deban ser la principal—, sino porque generan una con-
ciencia liviana en la comparacién -y en los autores que se dedican a esto— que
permite que los puntos ciegos pasen inadvertidos y sin mucha reflexion en la
practica y productos del campo.

1. El elefante debajo del mantel

La critica democratica de “]” parte de un supuesto: la existencia de un campo
académico conocido como “derecho constitucional comparado”.? Es un campo
que se inserta dentro de la teoria constitucional y dialoga, en consecuencia,
con sus principales intereses: i) identificar el propdsito de una constitucion,
ii) identificar los elementos esenciales de una constitucion vy iii) explicar los
modos de creacion y cambio constitucional.* Coincido con “J” en que hay algo
llamado derecho constitucional comparado y que varios autores dominantes
se inscriben dentro de este campo. No obstante, dado que no hay una concep-
tualizacion sobre su contenido y objetivos es dificil establecer cudles son las
posibilidades y los limites del campo y, con esto, qué tan potente es la critica
que “J” desarrolla.

Por supuesto, el texto trae implicita una vision de qué es derecho constitucional
comparado. Por ejemplo, “J” acude a un criterio sustancial que se desprende
del hecho de que es literatura que compara el rendimiento de varias consti-
tuciones y, en esa medida, tiene un enfoque empirico. Este criterio sustancial,
ademas, esta encadenado a una vision que yo llamaria “funcionalista” de la
comparacion, en tanto este ejercicio estd orientado por un fin normativo, ya sea
i) “limitar el poder politico” —un ideal liberal- o ii) “facilitar el autogobierno
popular”® —un ideal democratico-.® El caracter funcionalista de la comparaciéon

3 Joel Colén-Rios, J. “The State of Comparative Constitutional Law: A Democratic Critique”, SSRN, 3 de abril
de 2022, 1. https://ssrn.com/abstract=4073904 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4073904.

4 Ibid., p. 3.
5 Ibid., p. 2.
6 El funcionalismo es una de las apuestas del derecho comparado de la generacion del novecento, que corres-

ponde al grupo de cultores del derecho comparado contemporaneo que tenia la doble apuesta de construir
un campo cientifico y funcional, entendiendo por esto tltimo, “descubrir mejores soluciones”. Véase Diego
Loépez-Medina, “El nacimiento del derecho comparado moderno como espacio geografico y como disciplina:
instrucciones bésicas para su comprensioén y uso desde América Latina”, Revista Colombiana de Derecho Inter-
nacional, (2015), pp. 117-159. http://dx.doi.org/10.1114 4/Javeriana.il15-26.ndcm
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tiene implicaciones de cardcter metodologico, en el sentido de que el fin nor-
mativo, ya sea liberal o democratico, determina los focos de la comparacion.
Lo que, a su vez, crea problemas como los que expone “J” de “minimizacion
de la democracia”” y de “puntos ciegos”® en la comparacion, entre otros. La
critica de “J”, en consecuencia, consiste en mostrar que el contenido de la
comparacion depende del fin normativo en que se mueve el autor y que esto
es, ante todo, una eleccion politica que suele estar matizada o invisibilizada y
que se presenta como neutral, meramente descriptiva o pura.

La critica que plantea “J” es potente. Sin embargo, la falta de consideraciones
sobre la consistencia y los limites del campo del derecho constitucional com-
parado funciona, en mi criterio, solo si hay una practica estable de invisibili-
zacion de la conciencia politica de los autores sobre el binomio liberalismo/
democracia. La seleccion de los autores que sirven de ejemplo para soportar
la critica de “J” deberia reflejar esta amplia estabilizaciéon dentro del campo.
Sin embargo, la mayoria de los trabajos académicos son referentes de un ni-
cho particular que, aunque es dominante, solo refleja la practica del derecho
comparado dentro de la academia anglosajona. Es decir, el conjunto de dia-
logos sobre este tema entre académicos de universidades de Estados Unidos,
Canad4, Australia y Nueva Zelanda, principalmente —el mismo “J” es parte de
esta red en su calidad de profesor de la Universidad de Wellington—. Autores
como Rosalind Dixon, David Landau o Richard Albert, que son algunos de los
principales ejemplos que utiliza “J”, son representativos del didlogo compara-
do anglosajon. Por supuesto, los productos que surgen de este didlogo, al ser
parte de centros prestigiosos de produccion de teoria juridica, como propone
Diego Lopez,” tienen un impacto con alcances globales aun cuando se trans-
forman al momento en que salen de sus lugares de produccion. Debajo de este
prestigio, como un elefante que se esconde cubriéndose con un mantel, hay
varios proyectos del derecho constitucional comparado que desestabilizan la
conciencia anglosajona.

El elefante mas grande es la influyente obra de Roberto Gargarella. Desde sus
trabajos tempranos, Gargarella ha mostrado una conciencia politica sobre la
tension entre los ideales democraticos y liberales en el constitucionalismo de
las Américas. Por ejemplo, en su trabajo Los Fundamentos legales de la desigual-
dad, Gargarella muestra el poco impacto que tuvieron los movimientos radi-
cales —a los que asocia a una version menos liberal de la democracia— en la
primera generacion del constitucionalismo americano." El poco impacto se
tradujo, entre otras cosas, en sociedades profundamente desiguales, notable-
mente autoritarias y poco democraticas. Con esta idea, Gargarella ha articulado

Colén-Rios, “The State of Comparative Constitutional Law: A Democratic Critique”, op. cit., p. 7.

Ibid., p. 8.

Véase Diego Lopez-Medina, Teoria impura del derecho, Bogotd, Legis, 2004.

Roberto Gargarella, Los fundamentos legales de la desigualdad. EI constitucionalismo en América (1776- 1860), Bue-
nos Aires, Siglo XX, 2005.
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algunos de los estudios de derecho constitucional comparado mas potentes,
resolviendo la tension entre liberalismo y democracia hacia esta ultima. En
este lugar se inscriben trabajos como La Sala de Mdquinas de la Constitucion. Dos
siglos de constitucionalismo en América Latina (1810-2010)" y, mds recientemente,
El derecho como una conversacion entre iguales.'” Pero también un trabajo menos
protagonico, pero de vital importancia que consiste en la critica de varios de
los productos de la conversacion anglosajona sobre el derecho constitucional,
precisamente desde el ideal democratico."” Este trabajo de critica ha llevado
a la reflexion de algunos de los autores mas relevantes del comparativismo
constitucional, como Tom Ginsburg, quien admitié recientemente su posicion
minimalista de la democracia ante la critica de Gargarella* y exhibid su ban-
dera blanca como muestra del fin de una larga discusion.

Al proyecto de Gargarella —aun cuando puede integrarse al derecho constitu-
cional comparado- es dificil colgarle las criticas que “J” encuentra en los pro-
yectos anglosajones. La minimizacién de la democracia es la primera que se
desvanece dado que Gargarella parte de un ideal democratico deliberativo que
no se adapta a laidea de democracia débil o instrumental al control del poder
que identifica “J” en los productos anglosajones. Y atin mas: desde esta pers-
pectiva, el conflicto no se esteriliza, sino que se hace politicamente compatible
—es decir se moviliza— con pautas de deliberacion ptiblica que son la esencia
de su ideal democratico, lo que a su vez implica encarar problemas como la
inequidad econémica o el poder de conglomerados privados para utilizar el
derecho en favor de sus intereses —que “J” califica como problemas de falta
de materialidad—- dado que no permiten o debilitan esta deliberacion. Como
Gargarella, que lo utilizo como referencia dado que me es cercano politica y
geograficamente, hay otros académicos relevantes que han enfrentado parte
de los problemas que ilustra “J” dentro el centro mismo de la discusion. Por
ejemplo, Paul W. Kahn, quien sostiene que el derecho constitucional compara-
do esta cargado de una dicotomia irresoluble entre razon y voluntad que no se
puede comprender si se reduce a una comparacion “técnica entre estructuras
y procedimiento del derecho publico” para limitar las facciones o los partidos
politicos en su poder;® o como Gunter Frankenberg que utiliza la metafora
de “Ikea”'® para comprender el derecho constitucional comparado como “un

11 Roberto Gargarella, Latin American Constitutionalism, 1810-010: e Engine Room of the Constitution, New York,
Oxford University Press, 2013. DOI: https://doi.org/10.1093/acprof:0s0/9780199937967.001.0001

12 Roberto Gargarella, El derecho como una conversacion entre iguales, Buenos Aires, 2021.

13 Véase Roberto Gargarella, “Review of Tom Ginzburg and Aziz Huq, ‘How to Save a Constitutional De-
mocracy”, en Revista Derecho del Estado 44 (2019), pp. 397-406; DOI: https://doi.org/10.18601/01229893.
n44.15; Roberto Gargarella, Constitutional Amendments: Making, Breaking, and Changing Constitutions, by Ri-
chard Albert, Oxford University Press, 2019, en Revista Derecho del Estado, 48 (2020), 371-389. DOI: https://doi.
0rg/10.18601/01229893.n48.13.

14 Tom Ginsburg, “’The economy, stupid”: Notes on a Continuing Conversation”, en Revista Derecho del Estado
49 (2021), 15-33. DOI https://doi.org/10.18601/01229893.n49.03.

15 Paul W. Kahn, “Una nueva perspectiva para el constitucionalismo comparado: el anélisis cultural del Estado
de Derecho Occidental”, en Revista de Derecho XXIX (1) (2016), pp. 227-256.

16 Gunter Frankenberg, Order from Transfer. Comparative Constitucional Desing and Legal Culture, Northampton,
Edward Elgar Publishing, 2017.
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espacio en donde las experiencias constitucionales son almacenadas y se pue-
den consultar y utilizar por parte de todos los interesados a nivel global”."”

En esa medida, si académicos posicionados y dominantes dentro del derecho
constitucional comparado son capaces de reconocer su vision débil de la demo-
cracia o de proponer comprensiones alternativas y potentes sobre el derecho
constitucional comparado, no parece tan estable la falta de conciencia politi-
ca sobre la tension descriptiva entre el ideal liberal y el democratico. A pesar
de que concuerdo con la critica de “]” a parte importante del derecho consti-
tucional comparado anglosajon, que ademas es dominante por su prestigio
y la calidad de sus productos, me parece necesario quitar la manta que puso
sobre el elefante para mostrar que, tal como él lo esta haciendo, hay procesos
de desestabilizacion dentro del derecho constitucional comprado desde idea-
les democraticos que no estan relegados a los margenes, sino que participan
e influyen en la discusion.

2. El problema del binarismo entre los ideales liberal
y democratico

Las constituciones son instrumentos complejos. No solo porque pueden cum-
plir diferentes funciones que a veces, entre si, resultan contradictorias o al
menos dificiles de armonizar, sino porque las constituciones que son produc-
to de procesos participativos o “democraticos” en donde intervienen actores
politicos con diversidad de posiciones e intereses tienen una complejidad e
incoherencia interna. Es decir, incluyen contradicciones propias que reflejan
las tensiones al momento en que se disefia una constitucion. Ferdinand Lassa-
lle, en su famoso texto ;Qué es una Constitucion?, definio a las constituciones,
desde una perspectiva realista, como el reflejo de la distribucion del poder po-
litico del momento que las vio nacer.'® Esta definicién pone el acento en que
las constituciones, en el fondo, dependen de la manera en que se distribuyo
el poder politico de forma previa a su misma existencia, pues cuando no hay
una distribucion previa las constituciones se vuelven, como dice Valencia Vi-
lla, “cartas de batalla”.”” Es decir, nada mas que proyectos de dominacion de
un grupo sobre otro que se lava la cara a través de la misma constitucién. En
cambio, cuando hay participacion politica diversa en el momento constituyente,
las constituciones tienden a mostrar consensos imperfectos. Se convierten en
pactos en donde ninguin grupo prevalece sobre los otros y, al mismo tiempo,

17 David Cruz y Juan Ospina, “Un analisis comparado sobre la suspension provisional de normas objeto de
control abstracto de constitucionalidad: entre la deferencia y la intervencion”, en Blog Revista Derecho del
Estado, 14 de enero de 2022, en https://blogrevistaderechoestado.uexternado.edu.co/2022/01/14/un-analisis-
comparado-sobre-la-suspension-provisional-de-normas-objeto-de-control-abstracto-de-constitucionalidad-
entre-la-deferencia-y-la-intervencion/.

18 Ferdinand Lassalle, ;Qué es una Constitucién?, Barcelona, Ariel, 2004.

19 Hernando Valencia Villa, Cartas de batalla. Una critica del constitucionalismo colombiano, Bogota, Universidad
Nacional de Colombia, 1987.
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ningun grupo ve sus intereses derrotados por completo dentro de la constitu-
cién. Eso genera que dentro de las constituciones se presenten ambigiiedades,
contradicciones e incoherencias.

Hanna Lerner muestra que los procesos de creacion constitucional en socie-
dades divididas por controversias religiosas, por ejemplo, utilizan la ambi-
giiedad y la contradiccion como una forma para superar temas sobre los que
dificilmente los participantes en la discusion van a llegar a un acuerdo.” En
esa medida, las contradicciones o incoherencias son los rastros de una par-
ticipacion politica diversa y también de que los proyectos constitucionales
suponen diferentes visiones sobre los objetivos de la misma constitucion. En
Colombia, que es el caso con el que estoy mas familiarizado, la Constitucién
de 1991 se pensé como una forma de limitar el poder presidencial —un ideal
liberal que reaccionaba al presidencialismo conservador de la Constituciéon
1886—,! como un instrumento de democratizacion politica para superar el
bipartidismo —un ideal democratico— y como un pacto de paz.?? Todas estas
apuestas confluyeron en la constituyente en una terceria inédita de grupos po-
liticos en la historia constitucional colombiana que impidié que un grupo y sus
intereses se impusiera a los demas. Los proyectos de paz de cada uno de los
grupos que participaron en la constituyente eran disimiles. Los conservadores
pensaban la paz como la construccion de un orden politico a través del poder
-y la fuerza- del Estado, los liberales como una apertura politica que forta-
leciera la democracia y la Alianza Democratica M-19 —grupo que encarnaba
la terceria— como la redistribucién de recursos que permitiera la satisfaccion
de un minimo de necesidades basicas de la poblacion.”? Como producto de
esta discusion surgio el famoso articulo 22 de la Constitucion que indica que
“la paz es un derecho y deber de obligatorio cumplimiento”. Es, por supues-
to, una descripcion ambigua que intentaba mostrar el consenso politico de la
Constitucion como un pacto de paz, pero sin indicar, de forma expresa, su
contenido. Un articulo como el 22 se puede leer desde el ideal liberal y desde
el democratico y, en ambos casos, se generarian puntos ciegos.

Por supuesto, el caso del articulo 22 de la Constitucion colombiana no es el tini-
co que ilustra la complejidad de las constituciones, sino una referencia cercana
a mi experiencia con este problema. Sin embargo, hay ejemplos mucho mas
potentes en la literatura reciente. Por ejemplo, en “The Gun, the Ship and the
Pen”, Linda Colley critica la idea de que las constituciones, como una practica
politica estable que emerge en los siglos XVIII y XIX, obedecen al surgimiento

20  Hanna Lerner, Making constitutions in deeply divided societies, New York, Cambridge University Press, 2011.

21  Véase A. Barreto Rozo, La generacion del estado de sitio. El juicio a la anormalidad institucionalidad en la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991, Bogota, Universidad de los Andes, 2011.

22 Véase Julieta Lemaitre Ripoll, La paz en cuestion. La guerra y la Paz en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991,
Bogota, Universidad de los Andes, 2011.

23 L. Garcia Jaramillo, Constitucionalismo Deliberativo. Estudio sobre el ideal deliberativo de la democracia y la dogma-
tica constitucional del procedimiento parlamentario, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2015.
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de la democracia moderna y de ciertas nociones de constitucionalismo libe-
ral.* Por el contrario, Colley muestra que las constituciones son un fenémeno
“proteico”” en el sentido de que toman diferentes formas y sirven a distintos
propositos, como la consolidacion y organizacion de grandes ejércitos, asi
como la expansion territorial de proyectos imperiales.? A pesar de este carac-
ter proteico, el surgimiento de las constituciones suele explicarse inicamente
a través de los ideales democraticos o liberales, cuando en la practica fueron
adoptadas por proyectos politicos que escapan de este entendimiento binario.

La critica de Colley no se queda en el siglo XIX porque las constituciones siguen
ofreciendo importantes oportunidades de imaginacion y representacion poli-
tica que no son adecuadamente representadas por el pensamiento binario que
oscila entre los ideales liberales y democraticos. La pregunta, en consecuencia,
es como se aborda esta complejidad cuando el ejercicio de comparacién, por
su misma naturaleza, depende de los intereses y las perspectivas politicas de
quien compara, como argumenta “J”. Y al tiempo que las constituciones, que
son lo que se compara, tienen un grado de incoherencia interna que permi-
te, con relativa facilidad, que las posiciones normativas de los comparadores
puedan utilizar algtin aspecto del fendmeno “constitucional” para construir
una imagen que refleje sus compromisos normativos. Estos dos aspectos son
el origen de los problemas que de forma precisa desarrolla “]”, especialmente
de los puntos ciegos sobre elementos constitucionales que tienen relevancia de-
mocratica —como las revocatorias presidenciales—, pero que no son adecuada-
mente procesados desde una dptica liberal. No basta, sin embargo, con que el
comparativismo dominante deje de “ver las constituciones como dispositivos
primordialmente limitadores y entenderlas, en su lugar, como medios que fa-
cilitan el autogobierno”,” como propone “J”, dado que esto reproduciria los
problemas solo desde otro angulo, sino que es necesario superar el pensamiento
binario que oscila entre el ideal democratico y el liberal como el principal foco
descriptivo del constitucionalismo comparado.

Especialmente porque asumir un foco normativo, ya sea democratico o liberal,
crea una conciencia liviana que afecta la descripcion, dado que no es capaz de
capturar la complejidad de significados, propdsitos y funciones que puede ge-
nerar el cardcter proteico de las constituciones. La cuestion es que comparar es
siempre un ejercicio de reducir para aproximar y el comparativista inevitable-
mente va a dejar algo en el camino. No se puede realizar una comparacion que
lo abarque todo porque terminamos, como lo relata Borges en su microcuento
“Del rigor en la ciencia”, transitando en medio de proyectos que, en su intento
por reproducir tan fielmente la realidad, se convierten, pronto, en ruinas intti-

24 Linda Colley, The Gun, the Ship and the Pen, New York, Liveright Publishing Corporation, 2021, p. 752.
25  Ibid., p. 752.

26 Ibid., p. 754.

27  Colén-Rios, “The State of Comparative Constitutional Law: A Democratic Critique”, op. cit., p. 16.
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les y decadentes. Por eso, lo realmente problematico no es que se dejen cosas
de un lado o del otro y que se presenten puntos ciegos —inevitables en toda
comparacion-, sino que se haya desarrollado y estabilizado una conciencia
dentro del derecho constitucional comparado que reduzca el ambito “funcio-
nal” de las constituciones a un solo fin o propdsito fundamental y es eso lo
que hay que transformar.

En esta agenda hay varias propuestas que parten de la complejidad y poli-
funcionalidad de las constituciones. Por ejemplo, Gunter Frankenberg, reco-
nociendo la ambivalencia politica que generan las mismas constituciones, ha
desarrollado la idea de una narrativa en capas como un mecanismo para en-
frentar las dificultades propias de la comparacion. Esta narrativa supone un
ejercicio mas complejo de comparacidn que es consciente, por ejemplo, de la
interrelacion entre fundamentos politicos y disefio o arquitectura de las mis-
mas constituciones® para prevenir que la comparacion de varias constitucio-
nes se convierta en un acto de “rectificacion de estructuras, tipos o modelos
[...], como datos transnacionales y ahistoricos”.” Es decir, lo que busca esta
propuesta es prevenir una conciencia liviana en la comparacién constitucional.
La apuesta de Frankenberg, en esa medida, allana el camino para desarrollar
disefios metodologicos que superan una conciencia liviana en el derecho cons-
titucional comparado y que no buscan solo un cambio en el foco descriptivo,
desde el ideal liberal al ideal democratico, como lo propone “J”. Superar el
binarismo es mas urgente pues transforma, mas no intercambia, la conciencia
liviana del derecho constitucional comparado dominante.
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