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RESUMEN

La democracia y el constitucionalismo son instituciones que desde sus raices conceptuales y origenes his
toricos han estado contrapuestos. La primera se observa como la posibilidad de la particion popular en las
decisiones de lo publico, y el segundo como los controles al ejercicio de lo piblico, incluyendo la-participa
cién popular. En este articulo se indaga sobre aspectos conceptuales de esta tension y se intenta demostrar
gue pueden ser conceptos conciliables en el gjercicio ciudadano y politico contemporaneo.

ABSTRACT

Democracy and constitutionalism are institutions that have been opposed to each other from their concept
roots and historic origins. The former is seen as a possibility for popular participation in the decisions made
regarding public matters, while the latter as control over public issues, including popular participation.
In this article, we inquire into the concept aspects of this tension, and attempt to prove that both can be
agreeable concepts for the civic and contemporary political endeavors.
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INTRODUCCION TENSIONES ENTRE DEMOCRACIA Y

CONSTITUCIONALISMO. ¢ASPECTOS
Este informe de investigacién hace parte delRECONCILIABLES?

proyecto de investigacion democracia y eons

titucionalismo en Colombia, adelantado como | a dicotomia de asignar al pueblo un poder ab
investigador del Grupo JUSTICIA CONSTI  soluto o con limites especificos visibles princi-

TUCIONAL. palmente en un sistema constitucional, en gene

. L, . . _ral, y en una constitucion politica, en particular,
El problema de investigacion que se abordo fue:nagsitia en la tendencia a escoger a cuat insti
frente a la clasica tension entre democracia Yycign darle primacia sobre otra: a la democra
constitucionalismo de los estados constituciona-

I bi q o lombi cia o al constitucionalismo. Esta dificil eleccion
€S con gohiernos emocraticos, como Colom Ia’conﬁgura grandes problemas al interior de los
¢cudles son los principios que priman en |

. o AN 8Estados. En el caso colombiano, principalmente
tendencia politica contemporanea a partir de la Constitucién de 1991 cuando entra
en el panorama judicial y politico el Tribunal

Este problema se torna relevante cuando a partitgstitucional

del contractualismo, inicialmente, y del republi

canismo, con posterioridad, adquiere relevantepagge luego la principal advertencia es que
importancia la contraposicion de los poderes quege gepe buscar un equilibrio entre ambos, sin
conforman el, Estado. En Qolomb_la, al |gu_al AU€ embargo, no puede desconocerse la dificultad

en la mayoria de los paises Iatlnoamerlcanosque ello implica. Generalmente, no obstante
ha existido una tendencia de ejecutivos fuertesy, \qearse una integralidad conciliadora entre
que incluso pueden evidenciarse como sistemagjemocracia y constitucionalismo, al igual que

presidencialistas. Hasta qué punto el legislativog, yn ejercicio de ponderacién, se termina pri

y los jueces han sido contrapesos materiales Y;jjegiando, asf sea en proporcién minima, a una
eficaces para el ejecutivo, es un indicador de la de estas instituciones

solidez del sistema juridico.

. L - DEMOCRACIA Y CONSTITUCIONALIS
Las herramientas metodologicas a utilizar SON V15 NOCIONES BASICAS

las pertinentes en las investigaciones basicas,
toda vez que se trata de una investigacion juri
dica. Se requiere de un trabajo tedrico y analiti
co, el cual incluye andlisis tedrico, filosofico y
documental. Se realizara siguiendo fundamen
tos del contexto, variables especificas de cada
caso y técnicas de recoleccion de informacion
tales como: compilacion de antecedentes do
cumentales e historicos, verificacién y analisis
jurisprudencial.

Respecto a las diferentes posiciones frente al
debate se resalta la posicion de Jon Elster, por
considerarla una de las mas criticas e integrales
sobre este asunto. Elster va a plantear que una
decision mas adecuada debe nacer de la-demo
cracia y tener restricciones constitucionales.

A continuacién se presenta el planteamiento

de este debate desde la perspectiva de Elster y
Rune, a partir de su obra sobre democracia y

Los métodos tedricos usados son andlisis yconstitucionalismo (ELSTER, Jon y SLAGS

sintesis. Analisis porque pretendemos abordarlAD, Rune. 1999).

el objeto de investigacion (la Ley) y reflexionar . . W b

de manera critica, sobre ias consecuencias Primer lugar, sostiene Elster que “la tiran

que se pueden generar en las modalidades gtez entre el constitucionalismo y la democracia
culpa. Sintesis porque se pretende, a partir d&0°!0 s, por asi decirlo, la proyeccion bidimen

los diferentes estudios, integrar conceptos,Sion_al de un problema tridimensiona_l. La terce
reflexiones y concluirlos para afianzar y ra dimension que da hondura a esa tirantez, es el

estructurar la hipétesis. objetivo de una eficaz toma de decisiones libe-
rada, que requiere tanto la participacion popu
lar como las restricciones constitucionales.” Y
plantea los que considera problemas basicos de
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esta cuestion: ¢Por qué una sociedad deseari@do son autoimpuestos. Tales limites pueden
limitar su propio poder soberano? ¢ Por qué unaadoptar variedad de formas y ser de procedi
sociedad democratica toleraria lo que parece semiento 0 sustantivos, asi como obstruir o tan
una dictadura del pasado sobre el presente? ¢ E6lo hacer més lento el proceso del cambio le
constitucionalismo es tan sélo un instrumento gislativo. Muchos paises cuentan con una €ons
proyectado en provecho de la clase propietariaitucion escrita que, entre otras cosas, dispone
¢ O tal vez las garantias constitucionales sobrale complicados procedimientos para modificar
la propiedad han sido dictadas en beneficio de la propia Constitucién, lo que implica demoras,
todos en general? mayorias calificadas y cosas por el estilo. Las
clausulas de menor importancia pueden ser de
El lo ha denominado los tres aspectos de un di procedimiento o sustantivas. Comprenden re
lema: un primer estudio que analiza en si losgulaciones detalladas del proceso electoral y de
conceptos de democracia y constitucionalismo,la votacion de la asamblea, asi como garantias
uno segundo en el cual desarrolla argumentos gara diversos derechos individuales, sean civi
favor de una limitacion constitucional en las de les o politicos.
mocracias, y uno tercero en el cual se aborda el
aspecto economico y de la propiedad respectdEl principal elemento protector de los derechos
al debate, y el cual no se detallara aqui. en las Constituciones modernas es el “principio
de la legalidad (...) No debe confundirsele con
Respecto al primero de los estudios, Elsterel requisito, a veces designado como “imperio
aborda el concepto de democracia de lasiguientele la ley”, de que las leyes deben ser (relati
forma: “Entenderé la democracia como el vamente) estables y previsibles. El principio de
simple gobierno de la mayoria, con base enla legalidad sostiene que en el presente no se
el principio de “una persona, un voto”. Para legisle para el pasado, mientras que el imperio
el presente propésito resultara atil darle unade la ley permite que se legisle para el futuro.
concepcion mas amplia, de modo que abarqueAmbos son importantes para garantizar la se
regimenes en que, por ejemplo, los esclavosguridad y la paz del espiritu, sin la cuales no
los extranjeros, las mujeres, los desposeidoses posible el buen funcionamiento de cualquier
y los menores estén excluidos del electorado.sociedad; no obstante, prevalece el principio de
Aun cuando éste sea escaso, podria surgitegalidad como la condicién fundamental.
cierta tensién en un régimen mayoritario sin
trabas y sin la necesidad de tener restriccionesNo todas las regulaciones son propiamente
constitucionales. (...) Desde luego, cabe elaboradas con limitaciones al gobierno
sefialar que la limitacion del electorado es unamayoritario. Muchas de estas son mas bien
restriccion a la democracia pero no de caractemproyectadas como formas sin las cuales no
constitucional, segun el empleo que se hace deodria existir este tipo de gobierno. Son
este término, ya que a los individuos excluidos necesarias estas reglas para determinar cuando
de manera casi general no se les consintié queleberan celebrarse elecciones, precisarse los
votaran a la hora de tomar la decision. distritos electorales y escogerse los mecanismos
para que a través de ellos se obtengan votos
Asi mismo, resulta util incluir la democracia y se definan vencedores. No obstante, estas
directa, al igual que la representativa, en elformas de gobierno mayoritario pueden elegir
ambito de esta investigacién” también medios para delimitar su propia accion.
Por ejemplo, el gobierno mayoritario se ve
Respecto al constitucionalismo sefiala: “El vo constrefido por un sistema de elecciones que se
cablo constitucionalismo alude a aquellosdimi verifica en periodos determinados y que impide
tes sobre las decisiones mayoritarias; de modaue el gobierno emanado de la mayoria escoja
mas especifico, a los limites que en cierto sen- el momento mas propicio, o sea, el de mayor

3  Ibidem
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namero de oportunidades, para su reelecciénaunque tuvo buen cuidado de afiadir que a largo
(...) Como se describe en este trabajo, lasplazo una democracia crearia mas recursos que
Constituciones cumplen dos funciones (que seuna aristocracia. (...)
solapan): proteger los derechos individuales
y constituir un obstaculo a ciertos cambios Cualquiera que sea el lado que se adopte en
politicos que tendrian lugar si fueran del interésesta controversia, sin duda un bando del-cons
de la mayoria. titucionalismo se puede resumir como “reglas
contra discrecionalidad”. Este es el rostro que el
Esta ultima funcion se manifiesta de varias constitucionalismo muestra en su lucha contra
maneras: al declarar anticonstitucionales ciertosquienes dia tras dia ejercen el poder, materiali
cambios, asi como al convertir el proceso dezado ya sea en una monarquia 0 en un gobierno
cambio enalgo tan complicadoy dificil que pocas emanado de un partido mayoritario. Otro bando
propuestas podrian salvar tantos inconvenientesse puede resumir como “razén contra pasion”,
o mediante la delegacion irreversible de ciertaso como “politique politisante contra politique
tareas a instrucciones independientes, como Igolitissé”. Asi, el constitucionalismo representa
Junta de la Reserva Federal. De estas diversa®s momentos especiales de la historia de una
maneras, solo las dos ultimas mencionadasacién en que una discusion profunda y basada
pueden efectuarse mecanicamente y sin eken principios trasciende a la intriga y al regateo
recurso de la interceptacion. La otra requiere,de la cotidiana politica mayoritaria, siendo el
por lo general, juicio e interpretacion, y asi objeto de estos debates aquellos principios que
queda, por razones obvias, fuera del sistemaserviran de obstaculos a las futuras decisiones
politico propiamente dicho. Si la mayoria de la mayoria. (...) El problema general que ob
pudiese interpretar los estatutos que limitansesiona al constitucionalismo - ¢por qué debe
su autoridad, seria irresistible la tentacion deestar una generacion obligada por las decisio
forzar la interpretacion a su conveniencia, cadanes de sus predecesoras?- se exacerbaria si 51%
vez que no se dispone de procesos mecanicode una generacion pudiese obligar a la siguien
(incluso, la aleatoriedad), se vuelve esencialte generacion a cumplir principios que podrian
la revision judicial. No es un hecho casual anularse sélo por decisién de una mayoria de
gue el constitucionalismo esté estrechamentedos terceras partes o incluso por unanimidad.
asociado con el Tribunal Supremo, aunque
se debe enfatizar que los limites al gobiernoSe observa, que el constitucionalismo sostiene
mayoritario van mas alla de la revision en el una guerra en dos frentes: contra las ramas
ambito judicial. ejecutiva y legislativa del gobierno. Ademas,
existe una tension constante entre estas dos
En términos muy generales, y con el requisito ramas. Todo gobierno desea recibir su mandato
que se acaba de plantear, se puede asociate manera tal que le permita el ejercicio
la democracia con la asamblea elegida y eleficiente de su juicio discrecional, mientras
constitucionalismo con el Tribunal Supremo que toda asamblea desea especificar lo maximo
(o su equivalente, como el francés conseil posible como habra de cumplir su mandato.
constititionnel). La tercera rama del sistema Sin embargo para prevenirse contra el abuso
politico es el ejecutivo. La asamblea encarnadel poder gubernamental, la asamblea puede
la participacion popular; el Tribunal supremo, decidir emplear los instrumentos propios de la
las restricciones constitucionales y el Ejecutivo democracia mas que los del constitucionalismo.
materializa la necesidad de accion. A veces,Los principios de procedimiento de aperturay de
el ejecutivo puede sentir que sus acciones sorparticipacion en las decisiones administrativas
obstaculizadas por las otras dos ramas. Ello tapor los mas profundamente afectados por ellas
vez resulte mas evidente en circunstancia deson los valores democréaticos no derivados del
guerra. Tocqueville sostenia que en estado dgensamiento constitucional.
guerra una jefatura aristocratica o monarquica
desplegaria mayor y superior caudal de recursoSe podria establecer un argumento similar
de lo que lo haria un gobierno democratico, con respecto a la interpretacion de John Ely
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de la teoria constitucional. Insiste Ely en que una perogrullada sefialar que las limitaciones
el propésito de la revision judicial es proteger constitucionales dificultan a la asamblea o a
los procedimientos democréticos contra cauceda sociedad cambiar de opinidén en cuestiones
y distorsiones y en que el establecimiento deimportantes. Los grupos, no menos que los
principios sustantivos de justicia es tarea deindividuos (aunque no exactamente en el
la legislatura y no de los tribunales. La tareamismo sentido que los individuos), se ven
del Tribunal Supremo consiste en proteger lossujetos a arrebatos pasionales, de autoengafio y
derechos politicos de los ciudadanos y no sugle histeria, que podrian constituir una mayoria
derechos civiles, ya que al ejercer éstos, susemporal a favor de decisiones que después
derechos politicos (debidamente protegidos)lamentarian. Pero, entonces, se podria preguntar
podran definir y proteger por si mismos sus por qué los miembros de la asamblea no anulan
derechos civiles. Si aceptamos esta opinion,sencillamente las decisiones en cuanto lleguen
¢cestamos diciendo que estos valores dea resultar. Después de todo, se puede suponer
procedimiento limitan la democracia... 0 que, que la asamblea sabe lo que esta haciendo, y no
sencillamente, son parte de lo que queremosjue necesite protegerse contra si misma.
conceptualizar como democracia?

Parte de la respuesta a esta pregunta la sugiere
La conclusiéon general (...) es que en ambosla analogia con el matrimonio. La estabilidad
las guerras libradas por el constitucionalismo, y duracién de las instituciones politicas son un
como se les ha concebido tradicionalmente,valor importante en si mismas, ya que permiten
pudieran estar volviéndose menos importanteselaborar planes a largo plazo. Pero si todas
Hasta cierto punto, las restricciones constitucio las instituciones estan siempre disponibles,
nales sobre la accién gubernamental estdn sienquienes ejerzan el poder se veran tentados a
do reemplazadas por restricciones y controlesaprovechar sus puestos con fines privados, y
democréticos. De manera similar, las restriccio los marginados del poder vacilardn en crear
nes sustantivas constitucionales sobre el gobierproyectos que lleven tiempo para rendir frutos.
no de la mayoria estan siendo reemplazadas -Ademas, si nada puede darse por garantizado,
es controvertible que asi sea — por controles deel faccionalismo producird grandes pérdidas.
procedimiento (o reinterpretados como tales)”
(negrillas fuera de texto). Otra parte de la respuesta es que no todas las

decisiones se pueden anular. Imaginemos que
Ahora bien, para Elster es muy importante el una mayoria no constreflida por restricciones
concepto de auto obligacidn, precisamenteconstitucionales decide que una amenaza
este serd el eje conceptual de su obra Ulisesxterna o interna justifique una suspension
y las sirenas. Aunque posteriormente ende las libertades civicas o promulgue una
Ulises desatado varie un poco su esquemdegislacion retroactiva contra los “enemigos
basico. Respecto a ello intenta resolver losdel pueblo”. En el primer caso, tales medidas
interrogantes respecto a los motivos para la auta@ausan victimas a quienes no siempre es
obligacion, siendo que la tendencia humanaposible indemnizar posteriormente (...) En
es a querer actuar y no restringirse. Citamosel segundo caso, la suspensién temporal de
al respecto: “¢Por qué querria una asamblealerechos conduce facilmente a la abolicién
politica abdicar de la plena soberania, quepermanente del propio gobierno de la mayoria
posee en principio, y fijar limites a sus propias y a su remplazo por una dictadura.(...) Acaso
acciones futuras? Desde una perspectivasea éste el argumento principal a favor de las
intergeneracional, la pregunta es: ¢qué derechdimitaciones constitucionales a la democracia:
tiene una generacion para limitar la libertad desin éstas, la democracia en si se debilitaria en
accion de sus sucesoras, y por qué estas Ultimasigar de fortalecerse.
deben sentirse obligadas por las restricciones
establecidas por sus antepasados?(...) Result®bsérvese entonces, como desde la perspectiva

4 |bidem
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de Elster, el constitucionalismo puede contribuir constitucional debe haber limites para el pueblo.
al fortalecimiento de la democracia, al poner Luego si el funcionamiento igualitario sostiene
limites que conllevan a su debilitamiento o limites a cada actor de poder, que justifica que
distorsién. El autor mencionado pone énfasisel poder del pueblo tenga un contrapeso” (Vidal
en las ventajas que estas instituciones tienen I&il, 1994).
una sobre la otra.
JUECESY DEMOCRACIA
Otros conceptos pertinentes se citan y
analizan a continuacion. Para Vidal Gil el Para Garzon Valdes la funcion de los jueces de
constitucionalismoestadirectamenterelacionadoAltas Cortes, y especificamente los que cumplen
con el garantismo, el cual encontrara sus limitesfunciones de guardianes de la constitucién, a
en los derechos de los individuos o asociadosnuestro entender ( al igual que en Elster) lo que
Al respecto, analizaremos posteriormente hacen es poner limites a los impulsos populares.
posiciones mas radicales y menos liberales, Al respecto sugiere algunas medidasa “
como las de Schmitt. Volviendo a Vidal, éste funciébn de los jueces supremos no consiste
considera que “Desde su origen el garantismoen expresar en sus fallos la voluntad popular
intenta limitar la potestad de la mayoria, sino, por el contrario, en poner limites a los
manteniendo el principio de la soberania, peroposibles extravios inconstitucionales de los
negando frente a Rousseau que ello impliquerepresentantes de la voluntad. Pero como los
capacidad de disponer soberanamente de l§ueces tienen que ser designados por el poder
existencia de los individuos y de sus derechospolitico, parece aconsejable, a fin de reducir
y libertades fundamentales. el peligro de la politizacion de los tribunales
y promover la autonomia judicial, adoptar las
En este sentido el constitucionalismo, enten siguientes medidas como la especializaciéon y la
diendo por tal siguiendo a MacCormick, “la confiabilidad: es decir, centrar exclusivamente
doctrina legal segun la cual el poder politico la actividad del tribunal supremo en cuestiones
s6lo debe ser ejercido bajo las disposicionesvinculadas con lainterpretacion de los principios
constitucionales y sometido a los limites cons basicos de la Constitucion (...)
titucionales” representa la antitesis de la demo
cracia; para el autor escocés, la democracia enLa confiabilidad se basa, ademas, en una serie
tendida como gobierno de la mayoria pura, sinde supuestos, algunos de tipo sociopsicolégico
trabas, es una doctrina anticonstitucional, por lode dificil fundamentacién racional. Son ellos
que concluye afirmando que el constitucionalis- los que, en parte, inducen a la aceptacion de
Mo es un requisito previo para la democracia. un elemento aristocratico: un tribunal de unos
pocos no elegidos por el pueblo y cuya funcion
Lademocracia que kelsenresume entres puntoses confirmar o enmendar las decisiones de los
la idea de relativismo versus el objetivismo, la representantes democraticamente elegidos en
existencia de la negociaciéon y el compromiso aquellas cuestiones vinculadas con las reglas y
como medios de soluciones, los conflictos principios basicos de la Constitucion.
sociales y la homogeneidad social como
elemento sobre el que se asienta la democracieéEl ciudadano de un Estado democréatico es
(...) J. de Lucas “entendiendo la homogeneidadun “homo suffragans restrictus”: sélo le esta
social en sentido normativo como “la existencia permitido negociar y decidir por mayoria
de un consenso en torno a un minimun ético queaquellas cuestiones que no caen dentro del
decian los clasicos, a un codigo de valores quémbito del “coto vedado”. Este se refiere a
actla como minimo comun denominador que esaquellos intereses y deseos primarios de las
lo que hoy parece representar la Constitucién” personas que no pueden ser afectados si no se
guiere caer en aquello que Hans kelsen llamaba
Asi como el sistema de pesos y contrapescel “dominio de la mayoria”, es decir, el poder
limita a todo 6rgano generador de poder, debetotalitario del mayor nimero: la “enfermedad
pensarse, aceptarse que en una democracigepublicana”, segun Alexis de Tocqueville.
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El dmbito de la politica es de los interesesdemocratico son interdependientes en dos
y deseo secundarios de los ciudadanos. Ld&ormas: 1) en lalinea que va del liberalismo a la
limitacion de la actividad del homo suffragans democracia, en el sentido de que son necesarias
no es el resultado de una autosujecion del tipociertas libertades para el correcto ejercicio del
restricciones — Ulises, sino que es algo que egpoder democratico; 2) en la linea opuesta, la que
impuesto desde afuera. Son estas limitacionewva de la democracia al liberalismo, en el sentido
externas las que hacen viable la vigencia delde que es indispensable el poder democratico
“principio de mayoria” e impiden el suicidio para garantizar la existencia y la persistencia de
de la democracia como consecuencia de lolas libertades fundamentales. En otras palabras:
que James M. Buchanan llamara “el apetito es improbable que un Estado no liberal pueda
de las coaliciones mayoritarias”. Por ello se asegurar un correcto funcionamiento de la
preguntaba, con razoén: ¢Puede el hombredemocracia, y por otra parte es poco probable
moderno, en la sociedad democratica occidentalgue un Estado no democratico sea capaz de
inventar o conseguir suficiente control sobre su garantizar las libertades fundamentales. (...)
propio destino como para imponer restriccionesEl principio fundamental del pensamiento
a su propio gobierno, restricciones que puedandemocratico siempre ha sido la libertad
impedir su transformacion en un genuino entendida como autonomia, es decir, como
soberano hobbesiano? capacidad de legislar para si mismo, de acuerdo
con la famosa definicion de Rousseau, que
La respuesta que el disefilo democraticodeberia tener como consecuencia la plena
constitucional da a esta pregunta es laidentificacion entre quien pone y quien recibe
formulacion de restricciones constitucionales y una regla de conductay, por tanto la eliminacion
la creacion de los llamados tribunales supremosde la tradicional distincion, en la que se apoya
y/o constitucionales encargados de asegurar laodo el pensamiento politico, entre gobernados
vigencia de aquellas. (...) en la medida en quey gobernantes. (...)“El contenido minimo del
la sociedad se vuelve mas homogénea sociaEstado democratico no ha decaido: garantia de
y econdémicamente, aumenta la confianza en los principales derechos de libertad, existencia
la democracia. Tal es lo que sucedié en lasde varios partidos en competencia, elecciones
transiciones espafola y alemana. En ambogeriddicas y sufragio universal, decisiones
casos, los tribunales constitucionales jugaroncolectivas o concertadas o tomadas con base en
un papel importante como promotores de unael principio de la mayoria, de cualquier manera
igualdad material. siempre después del debate libre entre las partes
o0 entre los aliados de una coalicion de gobierno.
Para Bobbio el aspecto procedimental de laExisten democracias mas soélidas o0 menos
democracia es fundamental y esencial a susoélidas, mas vulnerables o menos vulnerables;
definicion: “Hago la diferencia de que la tnica hay diversos grados de aproximacion al modelo
manera de entenderse cuando se habla daleal, pero aun la mas alejada del modelo no
democracia, en cuanto contrapuesta a todas lapuede ser de ninguna manera confundida con
formas de gobierno autocratico, es considerarlaun Estado autocratico y mucho menos con uno
caracterizada por un conjunto de reglas (primariatotalitario.”
o fundamentales) que establecen quién esta
autorizado para tomar las decisiones colectivasSe considera fundamental una de sus conclu-
y bajo que procedimientos. (...) ". siones respecto a la democracia: “Cuando se
desea conocer si se ha dado un desarrollo de la
Desde luego para Bobbio, el liberalismo y su democracia en un determinado pais se deberia
estado de derecho es un supuesto fundamentahvestigar si aumentd o no el nUmero de quienes
de la democracia organizada, sin que esto dejd¢ienen derecho a participar en las decisiones que
de generar problemas, considera: “De ahi quees atafien, sino los espacios en los que pueden
el estado liberal no solamente es el supuestejercer ese derecho. (...) “Las frecuentemente
histérico sino también juridico del estado chuscas reglas formales de la democracia
democratico. El Estado liberal y el Estado introdujeron, por primera vez en la historia de
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las técnicas de convivencia, la resolucion de loselegidos. (...) Pero cuando las Constituciones
conflictos sociales sin recurrir a la violencia. establecen limites al poder de la mayoria,
Solamente alli donde las reglas son respetadas elquella suposicion democratica es dejada de
adversario ya no es un enemigo sino un opositolado: No se pretende entonces, que las decisiones
que el dia de mafiana podra tomar nuestroreflejen la voluntad de las mayorias. (...) Pero
puesto. El ideal de la renovacion gradual de lacasi todos admiten que la revision judicial
sociedad mediante el libre debate de las ideas yompromete los principios democraticos. (...)
el cambio de la mentalidad y la manera de vivir: La mayoria de constituciones contemporaneas
Unicamente la democracia permite la formacionescritas contienen disposiciones expresamente
y la expansion de las revoluciones silenciosas,estructurales y expresamente restrictivas. (...)
como ha sido en estas Ultimas décadas le&Entonces el hecho de que una mayoria actual
transformaciéon de la relacion entre los sexos,no pueda cambiar la Constitucion cada vez
gue es quizas la mayor revolucion de nuestroque desee consolidar su poder y evitar que se
tiempo.” (Bobbio, 1986) formen nuevas mayorias en el futuro, mejora la
Democracia.” (Op. Cit).
“Pero Rousseau estaba convencido de que
“no ha existido ni existira jamas verdadera Respecto al mismo problema sostiene Dworkin
democracia”, porque necesita de muchasque “Los Constitucionalistas Estadouniden
condiciones que son dificiles de reunir, en ses se muestran desafiantes y sostienen que la
primer lugar de un Estado muy pequefio, “endemocracia no lo es todo y que la proteccion
donde se pueda reunir el pueblo y en donde cadde los derechos individuales, cuando estos son
ciudadano pueda sin dificultad conocer a los amenazados, es mas importante que realizar la
demas”; en segundo lugar “una gran sencillezvoluntad de la mayoria; desean que las dispo
de costumbres que prevenga o resuelva corsiciones restrictivas de la Constitucion se in
anticipacion la multitud de negocios y de terpreten conforme a este generoso espiritu e
deliberaciones espinosas”; luego “mucha invita a la Suprema Corte a reforzar, completa
igualdad en los rangos y en las fortunas”; vy, y decididamente los principios morales que, se
por ultimo, “poco o ningun lujo”. Recuerden la gun creen deberia limitar a la democracia (...)
conclusion: “si hubiera un pueblo de dioses, seTengo cierta simpatia por esta posicién frente al
gobernaria democraticamente. Un gobierno tanproblema, pero se encuentra con dos objecio
perfecto no conviene a los hombres.” (Bobbio, nes familiares, la primera consiste en que sélo
1986) la democracia permite la igualdad, y la segunda
consiste en que la democracia no es sélo un de
El ensayo de Ronald Dworkin titulado Igualdad, recho de otros, sino una teoria acerca de como
democracia y constitucién: Nosotros, el pueblo la comunidad deberia decidir qué otros derechos
y los tribunales. Plantea interrogantes como elrespetara (...) La real contraposicion, digamos,
caracterdemocraticode larevisiénjudicial: “¢ Es no es entre la democracia y otros valores, sino
democratica la revisién judicial? En Canada y entre métodos democraticos y métodos elitistas
en los Estados Unidos, leyes promulgadas potpara decidir qué otros valores se reconoceran.”
legisladores electos por mayoria de votantes
son declaradas inconstitucionales por losEn cuanto a las limitaciones propias del censti
jueces.” (Carbonell, Miguel y otro. 2010). Y tucionalismo a la Democracias argumenta que:
afiade Dworkin una de las criticas mas sonadas?No es mi intencion sostener la absurda afirma-

“Democracia significa Gobierno del Pueblo, cion de que toda restricciobn del poder mayo
pero aquello parece ser, mas bien, gobierno deitario mejora la democracia sino sélo que la
los Jueces”. (Op. Cit) gama de restricciones que la mejoran es mucho

mas amplia y variada una vez que reconocemaos
Considera el autor en comento que “La que el gobierno por el pueblo es comunitario y
amenaza real que una constitucién plantea a lano estadistico. (...) Estas disposiciones y otras,
democracia es mas profunda, y no tiene nadaestringen abiertamente lo que puede hacer una
gue ver con el hecho de que los jueces no seamayoria, pero no parecen susceptibles de tra
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duccién estructural a la concepcion estadistica“El hombre es capaz de tomar en cuenta la-natu
de la democracia, como reconoce ELY. (...) El raleza estrategica del contexto (...) el hombre es
modelo comunitario nos permite considerar la capaz de concebir la solucion de juegos en la que
libre expresién, con caracter estructural, desdeningun autor tiene una estrategia predominante.”
el lado del hablante, porque tal aspecto de dicha
libertad protege el principio de independencia.” Una condicion necesaria para la racionalidad
colectiva es transicion al pensamiento estrate
En cuanto a la labor del Juez, considera el augico, donde cada actor debe tomar en cuenta las
tor referenciado que: “Cualquier interpretacion intensiones de todos los demas incluyendo el
judicial deberia tener como fin una descripcion hecho de que las intenciones de ellos se basen
coherente del orden juridico en su conjunto. Enen sus espectativas concernientes a las suyas
una democracia toda interpretacion del derechopropias (...) desde nuestro actual punto de vista
constitucional, deberia considerar, justamenteel hecho decisivo es que los actores humanos
el hecho de la democracia. (...) Dado que nues no solo toman sus decisiones sobre la base de
tras naciones tienen constituciones con disposi sus expectativas del futuro, sino también sobre
ciones restrictivas, cualquier interpretacion de la base de sus expectativas acerca de las-expec
nuestras democracias deberia ser consistenttativas de los demas.
con el hecho de que rechazamos el mayorita
rismo irrestricto (...) Porque dicha interpreta “La solidaridad es altruismo condicional, a di
cion de la democracia nos permite comprenderferencia del altruismo incondicional del impe
las disposiciones constitucionales restrictivasrativo categorico y del egoismo incondicional
como partes importantes de la historia demo de la sociedad capitalista.
crética, no como si la estuviéramos poniendo en
riesgo.”(Op. Cit). “Si los seres humanos fuesen siempre tan+acio
nales como pueden serlo a veces, asi es como se
Considera vital Dworkin los limites constitu comportarian.”
cionales a la democracia como instrumentos
protectores de la misma: “Las clausulas restric Dentro de las categorias de racionalidad que
tivas como expresiones de principios politicos y describe Elster (perfecta, imperfecta, preble
morales que protegen la democracia, no comanatica, irracionalidad, va a usar su famoso si
residuos de la historia politica o lastres que de mil de Ulises y las sirena, dentro de la categoria
berian ignorarse en la medida de lo posible.(...)de racionalidad imperfecta: “Ulises no era por
la democracia y las restricciones constituciona completo racional, pues un ser racional ne ha
les no son antagonistas, sino que, en principiobria tenido que apelar a este recurso; tampoco
van de la mano.” era sencillamente el pasivo e irracional vehicu
lo de sus cambiantes caprichos y deseos, pues
LA RACIONALIDAD Y EL CONTROL era capaz de alcanzar por medios indirectos el
CONSTITUCIONAL mismo fin que una persona racional habria po-
dido alcanzar de manera directa. Su situacion —
En Ulises y las sirenas, Jon Elster plantea unaser débil, y saberlo — sefiala la hecesidad de una
definicion hasta hoy bastante referenciada de la teoria de la racionalidad imperfecta.”
racionalidad humana: “La racionalidad especifi-
camente humana se caracteriza por la capacidatEl problema de atarse a si mismo es pertinente
de relacionarse con el futuro, en comparacidna muchos problemas de la filosofia de la men-
con el miope y gradual ascenso de la selecciorte (¢, quién ata a quién?). Y de psicologia moral
natural” y va a sostener que “La conducta es (¢ quién tiene el derecho de atar a quién?).”
tratégica es capacidad exclusivamente humana”
(Elster, 1989). Desde luego, esto esta profun “La tesis general que estamos defendiendo es
damente relacionado con el constitucionalismoque atarse a si mismo es un modo privilegiado
como mecanismo juridico - politico de estrate de resolver el problema de la flaqueza de volun-
gia previsiva para resolver problemas. tad; la principal técnica para lograr la raciona
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lidad por medios indirectos. Sin embargo, hay CONCLUSIONES

otro camino, que consiste en una redisposicion

del espacio interno de la persona, sin ningunLuego de este breve recorrido por las institucio
mecanismo causal establecido en el mundo exnes democracia y constitucionalismo, cotres
terior. (...) Creo yo que la estrategia de Ulises ponde la realizacion de las reflexiones finales
esta intimamente relacionada con el enfoquede este trabajo.

aristotélico de la psicologia, mientras que las

otras nociones tienen estrechos vinculos con léSea lo primero sefalar que a partir del contrac

filosofia existencialista.” tualismo, inicialmente, y del republicanismo,
con posterioridad, adquiere relevante impartan
En cuanto a lo que significa atarse a si mismo, cia la contraposicién de los poderes que cenfor

senala Elster: “Definicion tentativa de lo que es man el Estado. Debe destacarse, que nos-referi
atarse a si mismo (...) un obvio requerimiento mos principalmente al pueblo como elemento
es que: Atarse a si mismo es llevar a cabo ciertaivo y poder constituyente, y por otro, a los po
decision en el tiempq para aumentar la pro  deres constituidos y organizados, que muchas
babilidad de llevar a cabo otra decisibn en elveces se contraponen entre si.
tiempo t Aqui el punto fundamental es que el
cambio esperado de la probabilidad de la acciérnLa dicotomia de asignar al pueblo un poder ab
ulterior debera ser el motivo de la primera; no unsoluto o con limites especificos visibles princi-
efecto inesperado, ni un efecto predecible, pergpalmente en un sistema constitucional, en gene
recibido sin desagrado (...) tal condicion permi ral, y en una constitucién politica, en particular,
te también métodos complejos y jerarquicos quenos sitla en la tendencia a escoger a cuat insti
incluyen tres o0 mas decisiones (...) (Op. Cit)  tucion darle primacia sobre otra: a la democra

cia o al constitucionalismo. Esta dificil eleccion
En cuanto a lo que el denomina la asignacionconfigura grandes problemas al interior de los
Ulises, manifiesta: “Podemos definir la asigna- Estados. En el caso colombiano, principalmente
cion de Ulises como la persona que es capa=a partir de la Constitucion de 1991 cuando entra
de atarse a si misma, a la asignacion que inien el panorama judicial y politico el Tribunal
cialmente prefiere para lograr congruencia. (...) Constitucional.
Una teoria general de la accion humana, puede
esbozarse de la manera siguiente. Para explicaEn términos muy generales, y con el requisito
por qué una persona en una situacion dada sque se acaba de plantear, se puede asociar la
comporta de un modo y no de otro, podemosdemocracia con la asamblea elegida, y el-cons
ver su accion como resultado de dos sucesivogitucionalismo con el Tribunal Supremo (o0 su
procesos de filiacion. El primero tiene el efecto equivalente, como el francés conseil constiti
de limitar el conjunto de acciones posibles entionnel). La tercera rama del sistema politico es
abstracto al conjunto factible, es decir al conjun el ejecutivo. La asamblea encarna la participa
to de acciones que, simultdneamente satisfacegion popular; el Tribunal supremo, las restric
cierto numero de limitaciones fisicas, técnicas ,ciones constitucionales y el Ejecutivo materiali
economicas y politico legales. El segundo tienezan la necesidad de accion. A veces, el ejecutivo
el efecto de seleccionar un miembro del cohjun puede sentir que sus acciones son obstaeuliza
to factible como la accién que se emprendera.”das por las otras dos ramas.
(Op. Cit)

Asi, el constitucionalismo representa los-mo
Para el Elster de Ulises y las sirenas las sociementos especiales de la historia de una nacion
dades pueden atarse a si mismas. Sin embargen que una discusion profunda y basada en prin
como el mismo lo afirmara con posterioridad la cipios trasciende a la intriga y al regateo de la
autorestriccion de las sociedades es de dificilcotidiana politica mayoritaria, siendo el objeto
consecucion. Por ello se privilegiaran teorias ende estos ebates aquellos principios que servi-
donde los limites provengan de un érgane en ran de obstaculos a las futuras decisiones de la
cargado de ello: el Tribunal Constitucional. mayoria.
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Se observa, pues, que el constitucionalismoSin embargo, para prevenirse contra el abuso
sostiene una guerra en dos frentes: contra laslel poder gubernamental, la asamblea puede
ramas ejecutiva y legislativa del gobierno. decidir emplear los instrumentos propios de la
Ademas, existe una tension constante entredemocracia mas que los del constitucionalismo.
estas dos ramas. Todo gobierno desea recibir suos principios de procedimiento de aperturay de
mandato de maneratal que le permita el ejercicioparticipacién en las decisiones administrativas

eficiente de su juicio discrecional, mientras que por los méas profundamente afectados por ellas,
toda asamblea desea especificar lo maximo son los valores democraticos no derivados del
posible como habrd de cumplir su mandato. pensamiento constitucional.
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