G~
3
C -

La democracia constitucional:
entre la libertad y la igualdad
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1 concepto de democracia cons-
titucional no puede ser com-
prendido a cabalidad por fuera

Se mostrard de qué manera, razén
y pasién se combinan en una sintesis
que nunca se libera de las tensiones

de los acontecimientos histéricos que
le han dado entidad y configuracién.
La experiencia politica ha tenido aqui
un papel determinante y su impor-
tancia se ha hecho cada vez mas pal-
maria con el paso del tiempo y el
avatar de los acontecimientos. En
este estudio se vera como la demo-
cracia constitucional ha nacido de la
dialéctica entre el pensamiento y la
experiencia, entre el idealismo racio-
nalista y el pragmatismo empirico.

propias de los elementos que la com-
ponen.

I. El origen conceptual de
la tradicién democratica

Desde sus origenes en Grecia,
elideal democréatico se ha presentado
como un propdsito politico que con-
siste en lograr la mayor identidad
posible entre los gobernantes y los

gobernados.! La democracia es el sis-

Director del Centro de Investigaciones Juridicas. Universidad de los Andes.

La tradicién democrética entendida como gobierno del pueblo se remonta al siglo V a.c.
con Pericles (Oracién fiinebre) y con Euripides (Las suplicantes). No faltaron criticas a esta
concepcién desde sus primeras formulaciones. Estas pueden verse en Aristéfanes, Jenofonte
(Memorables, libro I1I) y sobre todo en Platén (La Repiiblica, IV. Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1949). Una propuesta de democracia moderada es desarrollada con gran éxito
por Aristételes (La Politica, I11, V), quien distingue tres tipos de regimenes politicos: monarquia,
aristocracia y timocracia (democracia censitaria), con sus respectivas formas degeneradas:
tirania, oligarquia y democracia. Su “Constitucién politica’ intenta conciliar el principio
democratico y el principio aristocrdtico. Esta tradicién griega se desarrolla y extiende
en el medioevo con Ulpiano (Digesto, 1, 4, 1) y con Guliano (Digesto, 1, 3, 32) quienes
diferencian entre la titularidad del poder, que pertenece al pueblo, y su ejercicio. En
igual sentido, pero con mayor audacia y énfasis, Marsilio De Padua (Defensor Pacis). En
la modernidad se retoman las divisiones duales para contraponer la reptiblica al principado
(Maquiavelo) y para resaltar la importancia de los regimenes en los cuales el poder se
encuentra repartido entre varios (J. Althusius. Politica Methodice Digesta).
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tema de gobierno en el cual el pueblo
(Demos) ejerce el poder (Kratos) sin
limitaciones. Este ideal adquiere la
forma politica de una democracia di-
rectaen lacualel pueblomismotoma,
sin intermediacién alguna, las deci-
siones gubernamentales a las cuales
se somete. Las dificultades que pre-
sentaba un sistema de poder seme-
jante -relacionadas con la posibilidad
de reunir a los miembros del pueblo
para que efectivamente tomen la de-
cisién politica y con el contenido mis-
mo de tales decisiones- redujeron sus
alcances a la condicién de mero ideal
y en algunos casos de ideal contra-
producente y maligno.?

A. Gobierno de hombres o de
leyes
Los origenes del debate moder-
no y contemporaneo sobre la demo-
cracia se encuentran en la discusién
griega entre los partidarios del go-
bierno de hombres y los partidarios
del gobierno de leyes. Esta discusion

to

tiene relacién con el modo de gober-
nar y se diferencia de la también cla-
sica discusion griega sobre las for-
mas de gobierno.

La nocién del gobierno de las
leyes se encuentra plasmada en nu-
merosos textos tanto de Platén como
de Aristételes® y recorre toda la his-
toria occidental, pasando por el me-
dioevo en donde se consideraba que
no era el rey quien hacia la ley sino
la ley quien hacia al rey, hasta llegar
al concepto de rule of law en Ingla-
terra y luego de Grundnorm en la
Teoria Pura del Derecho de H. Kelsen.

La concepcién que beneficia el
gobierno de hombres tiene sus raices
en la nocién antigua de soberano-
padre o de vision paternalista del
poder.* El padre gobernante se une
a los miembros de la sociedad por
lazos éticos y nojuridicos. Estamisma
tendencia se manifiesta en la idea del
legislador extraordinario de
Rousseau y en el siglo XX adquiere
una relevancia especial en los desa-

El masaguerrido opositoral gobierno populares quizas E. Burke. Reflections on the Revolution
in France. Oxford. 1912. En contra del principio mayoritario defendido por Siéyes como
mecanismo para la conformacién del gobierno, Burke considera que la voluntad del gran
nimero y el interés del gran nimero rara vez coinciden. Una visién mas reciente de
los peligros de la identidad entre gobernantes y gobernados se encuentra en M. Krielle.
Introduccion a la teoria del Estado. Buenos Aires, Depalma, 1980.

"“Parece conforme a estas reglas -dice Aristteles en La Politica, 11, X- que la ley debe
ser soberana antes que el monarca, y que, por consecuencia légica, los que son investidos
de los poderes para bien del Estado no deben ser otra cosa que guardianes y ministros
de la ley”. Véase: N. Bobbio. “Gobierno de leyes gobierno de hombres”'. Nuova Antologia.
No. 2145, enero-marzo de 1983. p. 135-52.

Véase: M. Foucault. “Omnes et singulatim: hacia una critica de la razén politica” Ia
vida de los hombres infames. Madrid, La Piqueta, 1990.
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rrollos del concepto de estado de
excepcion de K. Schmitt® y en el
postulado del cardcter necesario de
la dictadura del proletariado.®

En estas dos concepciones se
pone de presente la tensién entre los
elementos juridicos y los elementos
politicos de la democracia. Mientras
una tendencia concentrasus esperan-
zas en la voluntad de los mejores
hombres de la sociedad para dirigir
el gobierno, la otra desconfia de un
poder sometido a la voluntad indi-
vidual y propone la dependencia ge-
neral de los gobernantes a una ley
previa. En el primer caso, el factor
politico es la fuente del derecho, en
el segundo, el derecho es la fuente
de la actividad politica. Para los
primeros una norma de control debe
primar sobre una decisiéon politica,
para los segundos es lo contrario.

Esta divisién entre lo juridico y
lo politico esta relacionada con una
diferencia de percepcion respecto de
la naturaleza humana y de su vin-
culacién con el poder. La concepcion
politica de la democracia asume una
visién optimista de la naturaleza hu-
mana y de su capacidad para con-
tribuir al bienestar social. La con-
cepcién juridica, en cambio, encuen-
tra peligros inaceptables en la posi-
bilidad de someter el poder a una
voluntad humana incontrolada.’
Para esta segunda posicion el poder
corrompe y hace codiciosos y egois-
tas a los gobernantes incluso cuando
se trata de almas originariamente
buenas y solidarias. Esta misma
dicotomia se manifiesta en la relacién
entre ideologia y tradicién. Mientras
que una opinién estima que el diario
politico es la fuente esencial de la
organizacién politica,® la otra en-

A propésito de Hobbes, K. Schmittcomenta que “’la soberania del derechossignifica tinicamente
la soberania de los hombres que imponen las normas juridicas y se sirven de ellas [...]”".
K. Schmitt. EI concepto de lo politico. Madrid, Alianza, 1987. p. 94; Teoria de la Constitucion.
Madrid, Alianza, 1992. Sobre la importancia de voluntarismo politico en Schmitt, véase
M. Kaufmann. ; Derecho sin reglas? Los principios filoséficos de la teoria del Estado y del derecho
de Karl Schmitt. México, Fontamara, 1993.

“El poder politico, en sentido estricto, es el poder organizado de una clase para la opresién
de otra” dicen K. Marx y F. Engels en el Manifiesto Comunista. Bogota, Suramericana,
1960. p. 44.

Esta distincién es de tipo juridico y no puede ser sobrepuesta a la diferencia puramente
politica hecha por K. Schmitt entre las auténticas teorias politicas que presuponen un
hombre ““malo’’, es decir “peligroso” y “dindmico”, y las demds. Op. Cit. p- 90. Esta
distincién conduce a la separacion entre autoritarismo y anarquia o entre Estados fuertes
o débiles, mientras aquella deriva en el tema de los limites de la soberania.

La Constitucién francesa de 1791 inicia con estas palabras: “La Asamblea Nacional [...]

suprime irrevocablemente las instituciones que afectan la libertad y la igualdad de los
hombres”
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cuentra en la herencia histérica la
clave de la conformacidén institu-
cional.’

B. La democracia moderna

La democracia moderna repre-
senta un salto cualitativo radical en
relacién con la democracia de los an-
tiguos. Este cambio proviene de la
concepcién moderna de libertad. La
especificidad moderna del concepto
de libertad fue puesta en evidencia
en el célebre escrito de Benjamin
Constant “la libertad de los antiguos
enrelacién conladelos modernos”.
En la antigiiedad -explica Constant-
el ideal comunitario prevalecia sobre
los intereses y derechos individuales.
Mas atn, el individuo sélo podia
lograr su realizacion en el conjunto
de la sociedad; esta vinculacién con
el cuerpo social indicaba la configu-
racion y el alcance de sus derechos
individuales.

Nosotros no podemos gozar de
la libertad de los antiguos [dice
Constant] que estaba constituida
por la participacién activa y cons-

tante en el poder colectivo. Nues-
tra libertad en cambio debe estar
constituida por el gozo pacifico
de la independencia privada."

El desmoronamiento de la po-
sicibn dominante y universal de la
Iglesia romana a partir de las guerras
de religién permiti6 el desarrollo de
un espiritu de libertad y tolerancia
en la Europa de finales del siglo
XVIL2 La concepcién holista de la
sociedad es reemplazada por la fi-
losofia individualista y liberal de los
siglos XVII y XVIII.

La democracia moderna es una
democracia representativa y no di-
recta. Renuncia a la posibilidad de
lograr una identidad entre gobernan-
tes y gobernados. Ante la imposi-
bilidad de que el pueblo tome sus
propias decisiones, se acepta que el
pueblo se limite a escoger a las
personas que toman dichas decisio-
nes.

La crisis de la democracia re-
presentativa se manifiesta en el des-
moronamiento delailusién moderna
de una vinculacién firme y prove-

9 "Hemos tenido gran cuidado -dice E. Burke a propésito del sistema politico inglés y en
contra de la Revolucién Francesa- de no injertar en este cuerpo y en esta cepa de herencia
ninguin retofio que no fuese de la planta originaria [...]. La politica permanente de este
reino [...] es considerar nuestras franquicias y nuestros derechos mas sagrados como una
herencia”. Reflections on the Revolution in France, citado por M. Chevallier. Los grandes textos

politicos. Madrid, Aguilar, 1981.

10 B.Constant. “'De la liberté des anciens comparée a celles des modernes”, 1818. En: Collection
complete des ouvrages. Paris, Béchet, 1820. Vol. VI, parte 7.

11 Ibid. p. 252.

12 Véase: E. Diaz. Sociologia y Filosofia del Derecho. Madrid, Taurus, 1981. p. 277-281.
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chosa entre los representantes y los
representados. La creacién de los
partidos politicos y su extraordinario
desarrolloalolargo del presentesiglo,
introdujo una organizacion detal peso
eimportanciaentre el ciudadanoelec-
tory el Estado quelasrelaciones entre
el gobernante y el ciudadano pasaron
a un segundo plano frente a las re-
laciones entre el gobernante y el par-
tido.”® El mandato popular es subor-
dinado al mandato politico-partidis-
ta, la efectividad del programa po-
litico queda sometida al principio de
la disciplina de partido.

1. La crisis de la democracia
representativa

La critica a la democracia repre-
sentativa ha sido planteada a partir
de la funcién general y de confianza
quecumpleel representante. Norber-
to Bobbio explica cémo, contra el ca-
racter fiduciario (de confianza), el
marxismo ha propuesto la delegacién
y contra la generalidad de los inte-
reses se ha propuesto la representa-
cién organica.™

Algunos criticos consideran que
la prohibicién del mandato impera-
tivo no es mas que la negacién es-
crupulosa de unarealidad que quiere
ocultarse. El pueblo es tomado como
instancia decisoria y fundadora para
la cual todas las demads instituciones

estan dispuestas. Bajo esta institu-
cién subyace la creencia mitica de
una comunidad homogénea, racio-
nal y unitaria, generadora de un
contrato social del cual el gobernante
sblo es una pieza circunstancial que
acttia mecanicamente en beneficio de
todos. Asicomenta Hans Kelsen este
tipo de fundamentacién:

El ideal de un interés [...]
colectivo superior a los intereses
del grupo y, por lo consiguiente,
“suprapartidista”, esto es, la so-
lidaridad de intereses de todos los
miembros de la colectividad sin
distincién de confesién, nacién,
clase, etcétera, viene a ser una
ilusién metafisica o, mejor dicho,
“metapolitica”, que suele deno-
minarse con terminologia bastan-
te confusa comunidad ““organica”’
o articulaciéon “orgéanica’ de ella
y contraponerse al llamado “Es-
tado de partidos”, esto es a la
democracia mecanica.”

El partido politico con su orga-
nizacién ha ido creciendo entre los
gobernantes y los gobernados, entre
representantes y representados de tal
manera que el esquema tradicional
de la democracia, entendida como
union entre unos y otros, gobernan-
tes y gobernados, ha ido desapare-
ciendo a causa de esta mediatizacién.
El partido, inicialmente concebido
como vinculo entre el poder y los

13 Véase: N. Bobbio. Il futuro de la democrazia. Turin, Einaudi, 1985. p. 29-55.

14 Ibid. p. 29.

15 H. Kelsen. Sobre la esencia y el valor de la democracia. Tubinga, Aaien, 1963. p 22.



stubditos, es ahora el obstaculodeesta
vinculacién.

Una de las criticas méas célebres
al caracter meta-politico de los par-
tidos ha sido formulada por Robert
Michels. En su opinién, “la organi-
zacion es la madre del dominio de
los elegidos sobre los electores, de los
delegados sobrelos delegantes, delos
mandatarios sobre los mandantes” .'¢
A este malno escapan -en su opinién-
ni los partidos de izquierda ni los
de derecha. El crecimiento natural
del movimiento crea la necesidad de
una direccién normalizada que en-
trega a los dirigentes la toma de
decisiones y por ende el poder. Los
valores democraticos se pierden en
todas las organizaciones politicas. Se
desconoce la participacién; “el par-
tido desarrolla una guerra, por pe-
queia que sea, y por ello necesita una
articulacién jerarquica".'” El caracter
burocratico-oligarquico de los parti-
dos proviene de una necesidad téc-
nica. Por eso, dice Michels, ““decir
organizacion, es decir tendencia a la
oligarquia”.”® La democracia es pa-
trimonio de la espontaneidad propia
de las pequefias comunidades. La or-
ganizacion de las grandes empresas
-como son los partidos- puede servir

para lograr ciertos propésitos, pero

en todo caso no el de la democracia.

En su opinién
si existe una ley sociolégica a la
que estén sometidos los partidos
politicos -tomando el término po-
litico en su sentido mas amplio-
esa ley enunciada en su férmula
mas breve, diria asi: La organi-
zacién es la madre del dominio
de los electos sobre los electores.!’

LacriticadeMichels nosélo pone
en tela de juicio la manera de pro-
ceder delos partidos contemporaneos,
también cuestiona la esencia misma
de la democracia de partidos. Al res-
pecto es famosa la obra de Gerhard
Leibholz. En su opinién, entre la vieja
democracia liberal representativa y
lanuevademocracia de partidos existe
un abismo que indica una transfor-
macion esencial; las decisiones en el
Estado, o sea la Volonté Générale, es
el producto, en esta nueva situacion,
del querer de los partidps. Por eso,
el parlamento se convierte en el lugar
donde las diferentes comisiones re-
gistran decisiones que han sido ya
formadas de antemano en otro lugar.
El parlamento y sus leyes son obra
de los partidos y no de los parlamen-
tarios. Como consecuencia de esta

R. Michels . Zur Soxiologie, citado por Kurt Lenk y Franz Neuman. Teoria y sociologia criticas

"’Der konservative grundstat der partei-organization”. Transcrito por Kurt Lenk y Franz

16

de los partidos politicos. Barcelona, Anagrama, 1980. p. 41
17

Neuman. [bid. p. 245.
18 Ibid. p. 243

19 Ibid. p. 253.
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transformacién el diputado es cada
vez mas responsable ante el partido
y menos ante sus electores. El dipu-
tado pierde su categoria de represen-
tante; su eleccidon es el resultado de
su pertenencia a un determinado
partido y no de su personalidad y
especiales cualificaciones.?’ Segiin
Leibholz, esta nueva situacidén se
asemeja a una manifestacién racio-
nalizada de la democracia plebisci-
taria o, si se quiere, a un sustituto
de la democracia directa en la cual
no son los individuos los que deci-
den, sino las organizaciones partidis-
tas a las cuales estos pertenecen.

Esta opinién coincide con lo di-
cho por Max Weber cuando se refiere
a los nuevos partidos como ““empre-
sas politicas en manos de profesio-
nales de tiempocompleto” 2! En estas
circunstancias, la eleccién se convier-
te en un acto plebiscitario en el que
los ciudadanos se manifiestan en favor
de candidatos y programas prove-
nientes de decisiones internas del
partido.

El elector [dice M. Duverger]
puede escoger entre varios can-
didatos, pero cada uno de éstos
es designado por un partido. [En
consecuencia), si se quiere man-

tener la teoria de la representacién
juridica hay que admitir que el
elegido recibe un doble mandato:
del partido y de sus electores [..]
y en conjunto el mandato del
partido tiende a llevar ventaja
sobre el mandato electoral ”

2. La democracia de partidos

La constatacién de una necesa-
ria vinculacién entre partidos e in-
tereses dificulta la realizacién del ob-
jetivo clasico de identidad entre go-
bernantes y gobernados. De ahi la
fuerza de una posicién escéptica y
realista sobre la democracia. El tema
se planteabajonuevos supuestos, mas
formales y menos sustanciales: el
valor de la democracia de partidos
proviene dela aceptacion de diversas
ideologias, esto es, de diversos inte-
reses, no de una concepcion unitaria
del interés general. En este nuevo
esquema, el conflicto abierto, gene-
ralizado y libre es la fuente de la
democracia. Esta es la idea de Krielle
cuando define la democracia de
partidos como la “transferencia de
la idea del proceso judicial al proceso
politico de legislaciéon”.?® El parla-
mento es una especie de juzgado: alli
los diversos intereses se pueden
presentar como demandantes; todos

20 G. Leibholz.”Der struktur wandel der modernen demokratre’”. Transcrito por K. Lenk

y F. Neuman. Ibid. p. 312

21 M. Weber. “Wirtschft and gesellschaft”. Transcrito por K. Lenk y F. Neuman. Op cil.

p. 312,

22 M. Duverger. Los partidos politicos. México, Fondo de Cultura Econémica, 1976. p. 378.

23 M. Krielle. Op. cit. p. 447.



tienen derecho a ser escuchados y
nadie puede ser juez en asunto
propio. Lalegislacion es una especie
de fruto sintético de los intereses en
conflicto.

Esta teoria -segtn Krielle- no
puede mantenerse en pie sin la su-
posicién de un fuerte imperativo ético
encabeza delos legisladores, quienes
por esta razén prefieren el interés
general al interés particular. Otros
piensan que la vinculacién entre
interés eideologia es motivosuficien-
te para tomar partido por unos
intereses en detrimento deotros, para
luego constituir un Estado coman-
dado por un partido tnico. Una
tercera orientacién estima que la
sociedad se encuentra ineludible-
mente abocada a una direccién de
partido o interés y, por lo tanto,
aceptan este hecho pero lo enmarcan
dentro de un esquema de renovaciéon
con base en elecciones periddicas.
Estos dltimos -porque reconocen la
imposibilidad de una unidad entre
gobernante y la totalidad de los go-
bernados, esto es, porque reconocen
el cardcter irrealizable del ideal de-
mocratico-, suponen que el valor del
sistema se encuentra en el procedi-
miento y en el respeto de las reglas
de juego. De acuerdo con esta orien-

24 M. Duverger. Op. Cit. p. 378.

tacion, Duverger defineel sistema de-
mocratico como un “‘régimen en el
cual los gobernantes son escogidos
porlos gobernados por medio de elec-

ciones sinceras y libres”

De las tres apreciaciones sobre
la democracia que han sido resefia-
das, la primera recoge enbuena parte
el idealismo de la democracia liberal,
al considerar posible la creacion de
valores depositarios de un interés ge-
neral. Laimposibilidad factica de con-
ciliar muchos delos intereses sociales
es una amarga leccién para este tipo
deidealismo. Lasegunda concepcién
ha sido aceptada por regimenes po-
liticos de orientacién marxista o por
Estados dominados por ideologias
teocraticas. La tercera es propia de
las llamadas teorias procedimentales
de la democracia que ven en la apli-
cacién delos mecanismos del sistema
la condicién necesaria y esencial de
la democracia.®® Las tres concepcio-
nes mencionadas son dogmaticas en
cierto sentido; sin embargo una di-
ferencia fundamental separa las dos
primeras de la tercera: mientras
aquellas suponen la existencia de un
interés mejor -general o de clase-
claramente definido, la tercera es
pluralista y participativa; sélo es
dogmatica en el procedimiento.

25 Sobre la voz “democracia ”, véase: N. Bobbio. “"Democracia”. En: Dizionario di politica.

Turin, Utet, 1976. p. 315-316.



I1. Las revoluciones
constitucionales

Las promesas incumplidas por
los demdcratas de todos los tiempos,?
sirven pararecomendar una gran cau-
tela en la formulacién de hipétesis
sobre la organizacién politica y con-
dicionan toda teoria a la experimen-
tacion y el analisis empirico. De ahi
la importancia que tiene el estudio
de las grandes revoluciones liberales
de los siglos XVII y XVIII para des-
entrafiar el sentido y el alcance de
la democracia constitucional actual.
A continuacion se aborda brevemen-
te el andlisis de los supuestos esen-
ciales de cada una de estas revolu-
ciones.

A. La revolucion gloriosa de
1688

La revolucién gloriosa de 1688
es lo que podria denominarse, pa-
raddjicamente, “‘una revolucién con-
servadora”. Fieles al pragmatismo,
los ingleses de finales del siglo XVII
prestan una importancia excepcional
a la tradicién y a la costumbre para
defender sus ideas de cambioy trans-
formacién social. De ahilos términos
del documento parlamentario im-
puesto al nuevo gobernante Guiller-

mo de Orange: “‘La experiencia ha
demostrado que es inconsistente con
la seguridad y el bienestar de este
reino protestante el ser gobernado
por un gobernante papista”.

En los inicios del siglo XVI, eran
frecuentes las disputas entre el rey
inglés y el parlamento; desde en-
tonces, elrey empiezaa perder poder
frente al parlamento.”’ Las diferen-
cias giraban en torno al equilibrio de
poderes que debia mantenerse entre
el monarca y los tribunales. Segun
Coke -defensor clasico del parlamen-
to y del Derecho Inglés-, el conjunto
de normas denominado Common Law
-en las cuales se determina la estruc-
tura fundamental del gobierno y de
los subditos- prevalece no s6lo sobre
la voluntad del monarca sino tam-
bién sobre aquélla del parlamento.
Esta es una manifestacion clasica de
la poca ascendencia que tenian las
ideas continentales de la soberania
popular en la mayoria de los juristas
ingleses.

Antes de la guerra civil predo-
minaba la idea medieval de que la
soberania reside en el reino. Los po-
deres del rey, del parlamento y de
los tribunales, ejercidos por costum-
bres de tiempos remotos, eran con-
siderados como inherentes acada uno

26 N. Bobbio titula el primer apartado de su libro Il futuro de la democrazia, con la frase

promesas incumplidas”.

27 Entre las muchas controversias suscitadas por la pérdida del poder real se encuentra
la que sostuvieron el rey y sus defensores -entre ellos Francis Bacon contra Sir. Edward
Coke. Véase: G. Sabine. Historia de la teoria politica. México, Fondo de Cultura Econémica,

1945. p. 333.



de estos 6rganos sin que ninguno de
ellos tuviera una posicién predomi-
nante sobre los demas.

Estas simples ideas empezaron
a ser combatidas en la primera mitad
del siglo XVII cuando los insulares
recibieron los escritos franceses en
defensa del absolutismo. Fueasicomo
Jacobo I 'y sus sucesores entraron en
conflicto con buena parte de los ju-
ristas ingleses al pretender imponer
laidea del derechodivinodelos reyes.
Esta discusién, mediatizada por la
guerra civil, a la postre dio el triunfo
a las ideas opositoras al rey.

El conflicto religioso jugé un
papel importante en el debate entre
el rey y el parlamento. La separacién
de Roma en el siglo XI motivé un
intenso debate sobre las relaciones
entre la Iglesia y el Estado. El triunfo
del puritanismo en Inglaterra creé
una conciencia opuesta a la difun-
dida en Francia sobre el derecho
divino de los reyes. En Inglaterra se
aceptaba sin mayores escripulos la
posibilidad de que el rey pudiera
violar la ley divina, y esta sola
posibilidad impedia que sus stibditos
le otorgasen un poder absoluto.

Nada contribuy6 de manera tan
determinante a la derrota de las tesis
absolutistas provenientes del conti-
nente como la independencia de los
tribunales ingleses y la defensa que
éstos hicieron de la supremacia del
Common Law. Sir Edward Coke se
constituy6 en el principal promotor

de la supremacia de la ley sobre las
pretensiones de soberania real o

popular.

Aparece en nuestros libros
[decia] que en muchos casos el
Common Law controla las leyes del
parlamento y a veces decide que
son enteramente nulas, porque
cuando una ley aprobada por el
parlamento es contraria al comin
derecho y razén, o repugnante,
o de imposible ejecucién, el
Common Law debe dominar sobre
ella y pronunciar la nulidad de
tal ley . ?

En 1628 el monarca Carlos I
-heredero de las ideas absolutistas de
su padre Jacobo I- se vio obligado
a firmar un documento por medio
del cual reconocia las libertades in-
glesas tradicionales y los limites del
poder real (Petition of Rights). El rey
jamas se sintié obligado por su firma
y en 1628 tom¢ la decision de clau-
surar las sesiones del parlamento. Para
su reapertura, hubo que esperar has-
ta 1640, fecha en la cual el clima
politico y, sobre todo, el religioso es-
taban muy deteriorados. Enesta opor-
tunidad fue el 6rgano colegiado el
que impuso sus condiciones al rey,
pero ya era demasiado tarde. La
reapertura del parlamento y el arres-
to ordenado por el monarca de los
principales jefes de la oposicién
fueron suficientes para prender el
fuego de la guerra civil entre los
partidarios del rey y los partidarios
del parlamento.

28 Reports. Parte VIII, 118a, citado por G. Sabine. Op. cil. p- 335.




La guerra termina en 1645 con
el triunfo del jefe puritano Oliver
Crommwel y la derrota de los
absolutistas. Se constituye, entonces,
una republica con un parlamento for-
mado exclusivamente por miembros
puritanos (Rump Parliament). Estos
nuevos legisladores ordenarian, el 30
deenero de 1649, la ejecucién de Car-
los I. Se configuraria asi un Estado
mas absolutista que el precedente.
Once afios duré la dictadura puri-
tana.

En 1660 se restablece la monar-
quia con el catélico estuardo Carlos
I, quien promulga una ““Declaracién
de indulgencia” para beneficiar a los
catdlicos. Poco después el Parlamen-
to replica con la promulgacién del
Bill of Test (1673), por medio del cual
se imponia a los funcionarios publi-
cos una declaracién rechazando la
autoridad religiosa del Papa, el culto
a la Virgen y al sacramento de la
eucaristia. Inglaterra se divideen dos
tendencias: los defensores del rey, lla-
mados Tories y los defensores del
parlamento, llamados Wihgs. La dis-
puta juridica era permanente: a la
expedicién de un decreto de obedien-
cia absoluta al monarca, el parlamen-
torespondia con la promulgacién del
Habeas Corpus Act (1679). Esta dis-

puta contintia durante el reinado de
Jacobo II, sucesor del rey Carlos.

Ante la posibilidad de que el
hijo recién nacido de Jacobo II ac-
cediera al trono, los opositores al
régimen -tanto Whigs comoTories-
deciden actuar para impedir la con-
tinuacion de la dictadura catélica. Se
solicita, entonces, los servicios del
yerno de Jacobo II, Guillermo de
Orange, quien en su entrada triunfal
desde Holanda, protagoniza la gran
revolucioén pacifica del 5 de noviem-
bre de 1688.

Antes de reconocer al nuevo so-
berano, el parlamento impone a
Guillermo unas onerosas condicio-
nes, plasmadas en la Declaracion de
Derechos del 13 de febrero de 1789.
La Declaracion se encuentra prece-
dida de una serie de acusaciones
contra la monarquia. De esta manera
seselloel triunfodel parlamentosobre
el rey y con ella el triunfo de la
tradicion anti-absolutista entroniza-
da en la sociedad inglesa desde el
siglo XI.%

B. La soberania popular en la
revolucion francesa de 1789

La revolucién francesa, a dife-
rencia de la revolucién gloriosa de

29 Deestaépocarevolucionariasonalgunos delos documentos constitucionales mas significativos
de la democracia inglesa. Entre ellos tenemos: Agreement of the people (1647), The instrument
of gouverment (1654), con el cual aparece la primera constitucién escrita del Estado moderno,
y los documentos correspondientes al Habeas Corpus Act (1679), The bill of rights(1688)
y el Act of Setllement (1701). Véase: R. Tamayo y Salmoran. Introduccion al estudio de la

Constitucion. México, UNAM, 1986. p. 214



1688, es ante todo una revolucion ideo-
légica. La mayoria de los revolucio-
narios de 1789 eran jévenes apasio-
nados que laboraban hasta el ago-
tamiento con la conciencia de estar
cambiando el mundo. Mientras las
" huellas de la historia democratica
inglesa deben ser encontradas en el
proceso de sus transformaciones
institucionales, el curso de la demo-
cracia francesa debe buscarse en la
dialéctica de sus pensadores. Los
revolucionarios ingleses dispusieron
todas sus fuerzas contra el absolu-
tismo, bajo cualquiera de sus mani-
festaciones posibles; los franceses, en
cambio, luchaban contra la nobleza
y contra su expresiéon monarquica.
Mientras en el territorio insular se
consideraba que la concentracion del
poder era el enemigo principal de la
libertad, en Francia se pensaba que
era el rey con su corte lo que impedia
que los hombres fuesen libres e
iguales. Por eso, doce afios después
de la toma de la Bastilla, Napoleén
y su régimen autoritario podian
presentarse -por lo menos durante
los primeros cinco afios del consu-
lado- como una continuacién de la
tradicion republicana iniciada en
1789.

Las ideas de Rousseau fueron
determinantes en el curso de los acon-
tecimientos revolucionarios de fina-
les del siglo XVIII. En el Contrato So-
cial, Rousseau desarrolla una teoria
pura de la democracia®, que no de-
pende de la viabilidad del sistema
o de sus condiciones operativas. Se
tratade unideal democratico, tal como
deberia ser, sin salvedades. Asi se
explica la distincién entre el concepto
de voluntad mayoritaria referido a
la suma de voluntades particulares
-agregado con poca dignidad filosé-
fica- y el concepto de volonté générale
referido al querer real e inalienable
de todos. El desarrollo que Rousseau
hace del concepto de voluntad ge-
neral representa un extraordinario
esfuerzo tedrico en busca de las
categorias ideales de la democracia
que, por sus mismas caracteristicas,
invalida toda pretension de realiza-
cién practica. Rousseau mismo es
consciente de estas limitaciones y por
eso relativiza las decisiones politicas
en beneficio de las circunstancias
reales.” Rousseau encontré la ausen-
cia de la democracia y con ella su
imposibilidad practica.

La importancia de la igualdad
social es otro de los elementos ca-

30 En sentido kantiano, esto es, como una teoria que parte de principios a priori. Sobre
la diferencia entre lo puro y lo empirico en filosofia, véase: E. Kant. Fondaments de la

metaphisique de Moeurs. Paris, lvrin,

1980. p. 44.

31 “En un Estado -dice Rousseau- en el que el gobierno y las leyes tienen ya su puesto,
hay que evitar, hasta donde sea posible, la introduccién de innovaciones””. Tomado de:
Lettre VIII, Anales de la Sociedad de Jean Jacques Rousseau. T. XXI. p. 102-103.



racteristicos de la concepcién demo-
cratica de Rousseau. De alli su idea
de unacomunidad primitiva debienes
en donde la felicidad y la filantropia
reinan. El principio moral derivado
de esta sociedad primitiva igualitaria
conduce a Rousseau a condenar de
manera enfatica la realidad social del
momento.

Pero Rousseau no era el tnico
que abogaba por estos valores socia-
les enla segundamitad del siglo XVIII.
La critica a la propiedad privada,
como causa de las desigualdades
sociales y otros males propios de la
sociedad francesa de la época, es
comiinenautores como Jean Mesler®
y Gabriel Bonnot de Mably.* Estas
ideas serianretomadas afios més tarde
por los defensores del socialismo ja-
cobino como Babeuf, Blanqui o Louis
Blanc. Todos ellos, fundados en una
lectura particular de Rousseau, se en-
frentaron a una avalancha de criticas

provenientes del movimiento de {a
Restauracion.

El igualitarismo y el volunta-
rismo popular dominaban en los
circulos contestatarios franceses de
lasegunda mitad delsiglo XVIII. Una
confianza desmesurada en el poder
transformador de las ideas y de la
razén, latia en los pechos tricolores
de los j6venes revolucionarios.*

Los acontecimientos histéricos
que se sucedieron a partir de la pri-
mavera de 1789 estaban fuertemente
ligados a estas representaciones po-
liticas.

El radicalismo inexorable que
tomaron los acontecimientos histé-
ricos, desde la conformacién de la
Asamblea Nacional hasta la creacion
del Comité de Salvacidon Publica, tie-
ne mucho que ver con la pretensién
jacobina de realizar los ideales de-
mocréticos sin que medie concesién
0 negociaciéon alguna.

32

33

"’La enorme desproporcién -dice Meslier- que se observa por doquier entre los diferentes
estados y condiciones de los hombres, de tal suerte que pareciera que unos habrian nacido
s6lo para dominar y tiranizar a otros y para gozar siempre de sus placeres y encantos
en esta vida, mientras que los demds pareciera que sélo habrian nacido para ser miserables,
desgraciados y viles esclavos y para gemir toda su vida en la rabia y en la miseria”.

Mably no se queda atrds cuando afirma “’je ne balane point a regarder cette malheureuse
propriete comme la prémiere cause de l’inegalite de fortunes et de conditions, et par
consequence de tous nos maux’’. En el mismo sentido afirma Morelly “‘vous n’avez point
couper racine a la propiete, vous n’avez rien fait”.

Burke esatinmés explicito: "Me esimposible -decia horrorizado porlasnoticias provenientes
de Paris- entender cémo algunos hombres pueden llegar a tal punto de presuncién, que
consideran su pafs como una “carta blanca” sobre la cual estin en libertad de aranar
lo que se les venga en gana”. Més adelante dice: “todos los pretendidos derechos de
estos tedricos son tan verdaderos metafisicamente como falsos moral y politicamente”.
E. Burke. Reflections on the Revolution in France, citzdo por M. Chevallier. Op. cit. p. 203.



El idealismo revolucionario en-
cuentra asi un aliado diabélico en el
temor contrarrevolucionario. La des-
confianza frente al rey y el temor a
una invasidén de las fuerzas realistas
europeas, apoyadas por el clero, lle-
varon a los republicanos por el ca-
mino sin retorno de la violencia. Es
asi como, luego de los acontecimien-
tos que llevaron a la Declaracion de
los Derechos del Hombre (26 de
agosto de 1789) y a la promulgacién
de la Constitucién de 1791 (abril 3),
pero, sobre todo, después del enfren-
tamiento bélico con el Estado de
Austria, se produce una segunda
revolucién el 10 de agosto de 1792:
la insurreccidén de Paris, el encarce-
lamiento del rey, la abolicion de la
Constitucion de 1791, el cierre de los
conventos y la disolucién de las
ordenes religiosas.

Se inicia, entonces, el periodo
conocido como ““La Convencién”, el
discurso revolucionario se radica-
liza® y el rey es juzgado, condenado
a muerte y ejecutado el 21 de enero
de 1793. La pretensién jacobina de
introducir un cambio total en la
sociedad se pone de manifiesto en
la decisién de reemplazar el calen-
dario tradicional por uno nuevo a
partir del 22 de septiembre de 1792,
afio I de la Republica®, y en la in-
tencion de transformar la devocién
catdlica por el culto al “Ser Supre-
mo”’ ¥

El 2 de junio de 1793 la Asam-
blea vota una Constitucién que
entrega al parlamento la soberania
nacional. Sin embargo, el gobierno
considera que la situacion es dema-
siado peligrosa para que la Consti-

35 En un emotivo discurso frente a la Asamblea Nacional, Danton solicita la solidaridad

37

y el sacrificio de los franceses en los siguientes términos: “Pedimos que todo aquél que
se niegue a servir con su persona o con sus armas sea castigado de muerte. El rebato
que suena va a propagarse por toda Francia. No es una sefial de alarma, es la carga
sobre los enemigos de la patria. Para vencerlos, sefiores, es necesario audacia, més audacia
y mucha mds audacia, y Francia serd salvada”. Tomado de: Malet y Isaac. L’Historie.
Paris, Marabout, 1960. Tomo III. p. 66.

En un espiritu de rechazo al pasado, la Convencién confia a su comité de instruccién
publica la realizacién de un nuevo calendario. De alli resulta una divisién en 12 meses
y cinco dias adicionales. Los meses se componfan de tres décadas y los dias se denominaban:
primidi, duodi, décadi [... ]. El poeta Fabre d’Eglantine crea los nombres de los meses
asi: venedémiaire, brumaire, frimaire, nivose, pluviose, ventose, germinal, floreal, priarial,
messidor, thermidor y fructidor.

Robespierre queria organizar oficialmente una religién revolucionaria. Es asi como en
mayo de 1794 hace votar a la Convencién un decreto en el que se afirmaba la existencia
del Ser Supremo y la inmortalidad del alma. La Catedral de Notre Dame en Paris, entre
otras, fue transformada en “templo de la razén” en la que se rendfa culto al ““Ser Supremo”’.
Al respecto, véase: Malet y Isaac. Op. cit. p. 89.
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tucién entre en vigencia, por eso, el
10 de octubre expide un decreto en
el que se declara a si mismo “‘revo-
lucionario hasta que la paz se logre”.
En estas circunstancias, es el gobier-
no revolucionario el que se identifica
como representante legitimo del
pueblo, delavolonté générale. Los acon-
tecimientos que siguieron a la dic-
tadura fueron una degradacién de la
situacion revolucionaria. Mas de trece
mil ejecuciones decretadas porlas au-
toridades y otras veinticinco mil sin
juicio previo, representan bien la cara
terrorifica de fervor revolucionario
que soélo encontraria sosiego, pocos
afios después, con la instauracion de
un régimen politico tanto o mas ab-
solutista que el de Luis XVIL.

C. ElFederalistaylarevolucion
norteamericana de 1776

Los acontecimientos revolucio-
narios en toda América estuvieron
ligados a la afectacién de las econo-
mias locales a través de la imposicién
de tributos o de restricciones comer-
ciales. En el caso de las trece colonias
norteamericanas el impuesto de tim-
bre suscitd un enorme descontento
popular.® En 1776, la tensién entre
la colonia e Inglaterra era insosteni-
ble y se produjo la Declaracién de
Independencia y, con ella, la guerra

le Doc

de independencia que duraria ocho
anos.

Los colonos norteamericanos
siempre tuvieron presente la idea de
que el derecho no se agotaba en las
normas emanadas de las autoridades
coloniales. Esta percepcion favorecié
la creacién del control judicial de la
ley y delasupremacia constitucional.
La tradicién constitucional inglesa y,
sobre todo, el pragmatismo politico
quesubyaceenlaconcepciéndelequi-
librio de poderes, crearon unacultura
contraria al absolutismo y favorable
al control de los poderes publicos.
Esto explica el tenor iusnaturalista
de la Declaracién de Independencia
de 1776.

Los textos publicados por
Hamilton y Madison en El Federalista
son la manifestacion mas elocuente
de los debates que dieron lugar a la
Constitucion de 1789. Alli puede des-
cubrirse el proceso de consolidacién
deinstituciones tanimportantes como
laJudicial Reviewy el Balance of Powers.
Todo este proceso esta determinado
por la lucha contra el absolutismo.
Recogiendo la tradicién inglesa del
siglo XVII, la lucha por la libertad
y laigualdad era contra el poder con-
centrado y no sélo contra el poder
concentrado en el Monarca, como su-
cederia pocos afios después en Fran-
cia.

38 El argumento juridico de los colonos ingleses no carecia de interés: todo impuesto debia
tener origen en un érgano colegiado de representacién popular; los colonos no tenian
representantes en el parlamento inglés, por lo tanto, el impuesto de timbre carecia de

fundamento juridico.



Hamilton expone en El Federa-
lista los argumentos que justifican el
controljudicial de los actos derivados
de las demas ramas del poder. En
su opinién, el poder judicial es el
menos peligroso para los derechos
politicos de la Constitucién, debido
a que tiene menos capacidad para
causar dafo. Esto se deduce de la
“naturaleza general del poder judi-
cial, de los objetivos con los que se
relaciona, de la materia en la que se
ejerce, de su comparativa debilidad
y de su total incapacidad para sos-
tener sus usurpaciones por la fuer-
za”’.* En consecuencia, los jueces
deben ver en la “Constitucién una
Ley fundamental”* y, por lo tanto,
deben “declarar nulos todos los actos
contrarios al tenor manifiesto de la
Constituciéon”.! Hamilton intenta
mostrar cémo la funcién del juez es
un acto de razén, de juicio ceitido
a la ley y a la Constitucién y no un
acto de voluntad. He aqui una clara
manifestacion de la tradiciéon de la

idea de gobierno de las leyes opuesta
a una visién del poder voluntarista.

Estas ideas se consolidaron ju-
ridicamente con el fallo de Marbury
vs Madison de 1803, redactado por
el juez Marschall.? En su providen-
cia, el juez Marschall sostiene que “el
poder judicial se extiende a todos los
casos que resultan de la Constitu-
cion”. El control judicial no se funda
en una supuesta superioridad de los
jueces, sino en la voluntad del pueblo
que estableci6 la prevalencia de cier-
tos derechos y valores a partir de los
cuales se derivan limitaciones a los
poderes del gobiernoy del parlamen-
to. En el fallo se pone en evidencia
y se resuelve el siguiente dualismo:

[...] O la Constitucion es una
ley superior que no puede ser mo-
dificada porleyesordinarias, o esta
en un mismo nivel que las leyes
ordinarias del legislador y, como
otras leyes, es alterable cuando el
legislador le plazca alterarla. Si la

39 The Federalist. No. 81. New York, Mentor Book (Penguin), 1961. p. 485.

40 The Federalist. No. 78. p. 467.
41 Ibid.

42

El caso tiene origen en el nombramiento de algunos jueces de paz para el Estado de
Columbia por parte del Presidente J. Adams, hecho justo antes de la terminacién de su
periodo. El Presidente Jefferson toma posesién de su cargo y los nombramientos dejan
de ser entregados, no obstante haber sido aprobados y sellados. En estas circunstancias
uno de los afectados, Marbury, demanda ante la Corte para que emita una orden al Ejecutivo
que haga efectivos los nombramientos. El juez Marschall estudia el caso, considera que
el demandante tiene derecho, que el ordenamiento juridico establece los mecanismos para
la defensa de su derecho, pero que el Tribunal Supremo no puede emitir una orden
de mandamus, tal como lo establece la Ley del Poder Judicial de 1789, que para tal efecto
se considera inconstitucional por contravenir los limites constitucionales de la jurisdiccion
originaria del Tribunal.

136



primera alternativa es cierta, en-

tonces un acto del legislador con-

trario a la Constitucién no es ley;

si la segunda es verdadera, en-

tonces las constituciones escritas

son intentos absurdos, por parte

del pueblo, de limitar un poder

que por su misma naturaleza es

ilimitado.®

La posibilidad de que los jueces

controlaran las decisiones tomadas
por los representantes del pueblo te-
nia fundamento en la superioridad
de la Constitucién sobre la ley. De
esta manera se consolida, juridica-
mente, la vieja idea politica inglesa
segun la cual todos los poderes pu-
blicos tienen competencias inheren-
tes dentro de las cuales ejercen libre-
mente su autoridad, pero deben
obedecer principios generales que
establecen el respeto mutuo entre
ellos.

III. Elementos de la demo-
cracia constitucional

Lademocracia constitucionalha
sido, sélo en parte, el producto de
la reflexién y de la ideologia. La ex-
periencia también ha tenido un papel
importante. Esto se debe a que en
materia de organizacién politica no
todolo que parece conveniente, desde

el punto de vista teérico, resulta fun-
cional y viable empiricamente. Mas
atin, las propuestas encaminadas a
la realizacién de una utopia demo-
critica no sélo resultan impractica-
bles, también son poco recomenda-
bles en la medida en que depositan
en voluntades especificas la esperan-
za mesianica de redencién de todo
un pueblo, lo cual, ademés de ser una
empresa que promete mas frustra-
ciones que otra cosa, entrafia la
creacién de unarelacién politicaentre
gobernantes y gobernados que pro-
picia el autoritarismo. Esta ha sido
una dura prueba para todas aquellas
ideologias que, fieles alos postulados
ideales de la democracia, han defen-
dido el poder democratico en térmi-
nos de identidad entre gobernantes
y gobernados.

A. Principio mayoritario y
derechos fundamentales

Las revoluciones liberales que
tuvieron lugar entre finales del siglo
XVIl y finales del siglo XVIII, ponen
en evidencia el dificil equilibrio entre
la soberania populary laluchacontra
el absolutismo o, dicho en otros tér-
minos, entre el principio politico ma-
yoritario propio de la democracia y
el principio juridico de la proteccién

43 Entre una amplisima bibliografia, véase, por ejemplo, Ch. Wolfe. Las transformaciones de
la interpretacién constitucional. Madrid, Civitas, 1991. p. 115. M. ]. Cepeda. Derecho, politica
y control constitucional. Bogotd, Uniandes, 1986. p. 19. G. Carrio. “Una defensa condicionada
de la Judicial Review’’. En: Fundamentos y alcances del conirol de constitucionalidad. Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 141-169. M. Cappelletti. Judicial Review in
the contemporary world. Bobbs-Merrill Co., 1971



de valores y derechos supra-legales,
propio del constitucionalismo. Es el
consabido conflicto entre gobierno y
juez, entre voluntad y ley.*

Lademocraciarepresentativano
es el gobierno ejercido directamente
por el pueblo, pero es el gobierno
delos representantes del pueblo. Esta
diferencia es también una renuncia
considerable respecto del ideal
identitario gobierno-pueblo. No es el
puebloel que tomalas decisiones sino
simplemente el que decide quién las
toma.®

Serequiere un instrumento para
medir esta decisién popular y éste
no puede ser otro que el numérico.
Pero jcomo es posible que una can-
tidad -cualquiera que ella sea- deter-
mine la obediencia? De acuerdo con
Giovanni Sartori, el poder de las
mayorias no deriva del principio de
igualdad (un individuo, un voto), el
cual se queda en lo numérico sin que
de alli pueda deducirse un valor; sin
embargo, esta imposibilidad no
conduce a la negacién de cualquier
justificacién valorativa y a la acep-
taciéon de la mayoria como un simple

mal menor. En su opinién, “para
alcanzar el ideal-limite de hacer
coincidir el mandato con el mérito
y la autoridad con la capacidad, el
principiodemocraticoseriaque nadie
puede decidir por si mismo el ser
mejor”’. Otros deben ser los que
decidan quiénes son estos mejores y
para ello el método adecuado es la
eleccién.*

La aplicacién incondicional de
la teoria de la soberania popular pue-
de conducir a excesos de dificil tra-
tamiento politico y constitucional. La
escuela del derecho natural se ha
opuesto tradicionalmente a la posi-
bilidad de que la representacién po-
litica sea la fuente tltima de referen-
cia para evaluar la legitimidad de
una decisién estatal. En su opinién,
el legislador estd sometido a limita-
ciones derivadas de unos valores
superiores que restringen el ambito
de sus decisiones.

Para apreciar los conflictos que
puedensurgirentre democracia y jus-
ticia, no es necesario acudir al analisis
tedrico; la actividad politica cotidia-
na puede dar lugar a representacio-

44 Ch. Howard Mc Lwain, se refiere al delicado equilibrio entre voluntad y derecho, como
el “problema préctico central de la politica, tanto ahora como en los tiempos pasados”.
Constitucionalismo antiguo y moderno. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991.

p: 179.

45 Segln. R. Dahl, las elecciones son un instrumento til para controlar a los gobernantes,
pero son intitiles si se pretende que con ellas el pueblo decida sobre los asuntos esenciales
de la politica. A preface to democratic theory. Chicago, University Press, 1956. p. 131. En
el mismo sentido G. Sartori. Qué es la democracia. Santafé de Bogota, Altamir, 1994. p.

83-86.
46 G. Sartori. Ibid. p. 94.



nes politicas y a manifestaciones po-
pulares indeseables para los intere-
ses del mismo pueblo. Creer que la
voluntad mayoritaria expresada en
las urnas representa una manifesta-
cién ajena a la manipulacién y al
engario, y esacorde conelbiencomin,
es una ingenuidad hoy en dia inex-
plicable.#” De la aceptacién de esta
posibilidad se sigue que la mayoria
puede estar equivocada y de alli una
consecuencia que no todos estan
dispuestos aasumir:lamayoriapuede
ser controlada cuando se equivoca.
Aquellos que no estin de acuerdo
con esta consecuencia lo hacen bajo
el supuesto de que las disfunciones
-equivocaciones- son inevitables en
cualquier sistema y no por ellas debe
abandonarse el principio sub-
yacente.

Toda Constitucion verdadera-
mente normativa -y no simplemente
programatica o retérica- niega la in-
condicionalidad del principio mayo-
ritario y por ello desconoce la po-
sibilidad de que exista una autoridad
publica, esto es, una voluntad poli-
tica, con poderes ilimitados. En el
constitucionalismo democratico no
puede haber soberano, ni siquiera el

pueblo mismo puede llegar a atri-
buirse este caracter.’®

Visto desde una perspectiva ge-
neral y politica, la teoria del poder
constituyente representa una conci-
liacién entre democracia y valores
fundamentales. En efecto, el punto
de entendimiento se logra gracias a
la diferencia diacrénica entre perio-
dos de crisis constitucional y perio-
dos denormalidad constitucional. En
los primeros, el pueblo se manifiesta
a través de sus representantes, sin
limitacién alguna, para reformar o
crear el contexto constitucional. Una
vez superado el momento critico, la
voluntad popular se retira del esce-
nario institucional creado por ella
misma y delega su participaciéon en
los poderes constituidos. En estas cir-
cunstancias, la legislacién producida
porlosrepresentantes del pueblo debe
estar sometida a los valores, princi-
pios y derechos consagrados en la
Constitucién, so pena de exclusion
del ordenamiento juridico por deci-
sién del tribunal constitucional.

La Ley Fundamental de la Re-
publica Federal Alemana de 1949,
adopta una posicién radical en be-
neficio de los valores, principios y

47 Como ilustracién histérica de lo que puede ser una democracia totalitaria puede citarse
el referendum aleman de 1933 para la purificacién de la raza, aprobado por el 90% de

los votantes.

48 Segiin M. Krielle, en el Estado constitucional “no hay nadie que tenga soberania, esto
es, no hay un poder, siquiera latente, que tenga las caracteristicas del ser indiviso,
incondicionado, ilimitado, ser tltima ratio en casos particulares, que pueda violar y crear
el derecho. M4s atn: la existencia de un soberano en este sentido, por un lado, y del
Estado constitucional, por el otro, son dos situaciones opuestas, mutuamente excluyentes.
En otras palabras: la idea de un soberano es dinamita revolucionaria para el Estado

constitucional”. Op. cit. p. 150-151.



derechos fundamentales. Deacuerdo
consus disposiciones, el principio ma-
yoritario jamas podra desvirtuar los
contenidos axiolégicos esenciales que
se contemplan en el ordenamiento;
ni siquiera en las circunstancias
propias de una crisis constitucional.

El modelo constitucional que
establece una prevalencia absoluta
del principio mayoritario, no hacedis-
tincién alguna entre poder constitu-
yente y poder constituido. El modelo
aleman, en cambio, al establecer una
primacia de los valores anula el prin-
cipio mayoritario como referente 1l-
timo de legitimidad, incluso en
escenarios temporales.* El modelo
intermedio, por tltimo, establece la
diferencia cronolégica anotada ante-
riormente.

La confrontacién entre el prin-
cipio de las mayorias y la supremacia
constitucional esta intimamente rela-
cionada con la divergencia entre una
concepcién de la representaciéon po-
litica entendida como mandato po-
pular destinado a la proteccion del
interés general, y otraentendidacomo
mandato para la representacion de

intereses particulares. Dicho en tér-
minos mas generales: mientras una
concepcién estima que la actividad
politica del representante debe estar
orientada por la defensa del interés
general y, en esta medida, considera
posible y necesario el descubrimiento
de dicho interés, la otra asume que
el valor esencial de la actividad
politica se encuentra en la negocia-
cién y el consenso resultante de la
confrontaciéon de intereses. Se trata
de dos visiones divergentes de la
dindmica social: la primera, unitaria
y esencialista, la segunda, conflictiva
y relativista; la primera, favorable a
la prevalencia del principio mayori-
tario, la segunda, favorable a la
supremacia constitucional.

B. Democracia y liberalismo

El constitucionalismo, en senti-
do estricto, sélo tiene cabida en la
democracia liberal. Esto no significa
queliberalismoy democraciaseiden-
tifiquen; significa, eso si, que el li-
beralismo es una condicidn necesaria
-aunque insuficiente- del sistema
democrético.”® A lo largo de la his-

49  Unejemplo palmario de limitacién constitucional al poder soberano del pueblo seencuentra
en las cldusulas de intangibilidad de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, sobre todo,
en su articulo 79.3, encaminado a la proteccién de los derechos fundamentales contra

la voluntad general.

50 N. Bobbio, explica cémo “el liberalismo como teoria del Estado [...] es moderno, mientras
la democracia como forma de gobierno es antigua”. Y més adelante afirma: “liberalismo
y democracia estdn ligados necesariamente uno al otro en cuanto que sélo la democracia
tiene la posibilidad de realizar plenamente los ideales liberales y sélo el Estado liberal
puede ser la condicién de la actuacién de la democracia”. Véase: Liberalismo y democracia.
Santafé de Bogotd, Fondo de Cultura Econémica, 1993. p. 32. Bobbio cita abundantemente
a A. de Tocqueville, sobre todo, en aquello relativo a su célebre afirmacién segun la
cual la igualdad sélo se puede lograr en la libertad. La democrazia in América. Turin, Utet,

p- 812. Volumen II.



toria, el liberalismo se ha configurado
como una ideologia, cuyo propésito
fundamental consiste en la lucha
contra el absolutismo y la concen-
traciéon del poder en manos de las
autoridades piiblicas. La separacién
entre los poderes y el control reci-
proco son una derivacién directa de
la ideologia liberal y ello es un ele-
mento inescindible del pensamiento
democrético.

Ahorabien, la democracia cons-
titucional requiere de otra condicién
para lograr su realizacién; se trata
de una limitacién al principio de li-
bertad econémica con el objeto de
introducir cierta igualdad de opor-
tunidades entre los individuos.”' La
atenuacién constitucional de los ri-
gores liberales tuvo expresién en la
efimera revolucién francesa de 1848
con lainstauracién dela ““democracia
de derecho democratico y social”. Un
triunfo semejante de las ideas socia-
les en el &mbito constitucional no se
volveria a presentar en Europa hasta
las primeras décadas del siglo XX con
el fortalecimiento de los movimien-
tos populares. La Constitucién de

Weimar recoge la férmula del Estado
social aunque su efectividad es mas
simbdlica que instrumental. Posterior-
mente, en la reconstruccién de Ale-
mania y bajo la influencia de sindi-
catos y grupos cristianos, se promul-
ga la Ley Fundamental de la Repu-
blica Alemana que consagra la no-
cién de Estado social. Algo similar
sucede en Italia.

De esta manera, las constitucio-
nes de la posguerra combinan prin-
cipios sociales y liberales en un dificil
equilibrio conciliatorio. Cada uno de
estos elementos deriva de uno de los
dos valores esenciales de la demo-
cracia: libertad e igualdad. Cada uno
se manifiesta en las dos tradiciones
democréticas occidentales y funcio-
na como atenuante y limite del
principio dominante en la tradicién
opuesta: asi, el control judicial del
poder politico pone énfasis en la
libertad y en la proteccién de los
derechos fundamentales, mientras
que las restricciones impuestas al
derecho de propiedad imponen una
ciertaigualdad entre las personas. En
el primer caso, se limita el principio

51 En este punto, la relacién pertinente es entre democracia y socialismo. En opinién de
JJ. Rousseau, una democracia sélo puede existir si la riqueza se reparte de tal manera
que “ningun ciudadano sea tan opulento que pueda comprar a otro y nadie tan pobre
que necesite venderse”’. Contrato social. 2, 11, citado por: 1. Sotelo. El socialismo democritico.
Madrid, Taurus, 1980. p. 123. Sélo en el caso de una igualdad material aproximada, puede
hablarse de leyes justas. Contrato social. I1, 4, 11. De otra parte, A. de Tocqueville sostiene
que democracia y socialismo son dos cosas no sélo diferentes sino contrarias. Tienen en
comun la palabra igualdad pero ““atencién, la democracia quiere la igualdad en la libertad
mientras que el socialismo quiere la igualdad en la molestia y en la servidumbre”. Discurso
sobre la revolucién social, citado por: N. Bobbio. Op. cit. p. 67.



mayoritario en beneficio de los de-
rechos; en el segundo, se limita la
libertad en beneficio de la igualdad
material.

Estos elementos se traducen en
dos principios esenciales del derecho
constitucional actual: de un lado, la
separacién entrelos derechos y laley;
delotro, el caracter sustancial del prin-
cipio de igualdad. Ambos principios
implican una transformacién radical
de las relaciones entre los poderes
publicos en beneficio del poder ju-
dicial como institucién encargada de
hacer efectivo el caricter normativo
de la Constitucion. El principio de-
mocratico, con todo su peso legiti-
mador de la dindmica institucional
liberal, cede parte de su terreno al
control judicial de la ley con funda-
mento en los valores, principios y
derechos constitucionales y adquiere
la dimension funcional y relativa que
le proporciona un contexto de equi-
librio de poderes.

C. Legislacion y derechos
humanos

En el Estado liberal decimoné-
nico, los derechos individuales de-
pendian delaley. El célebre principio
del articulo 5 de la Declaracién de

los Derechos del Hombre de 1789,
segun el cual los particulares pueden
hacer todo salvo aquello que les esta
prohibido, complementario del que
establece que la administracién sélo
puede hacer lo que le estd permitido,
refleja claramente la importancia de
la ley en la definicién de los derechos
y de los deberes. Nada por fuera de
esta limitaciéon legal podia tener
sentido juridico. La ley era la medida
de todas las cosas en el derecho.”

Con el surgimiento del Estado
intervencionista, amediados del pre-
sente siglo, y con el consecuente au-
mento de la complejidad de las re-
laciones entre Estado y sociedad, la
ley pierde su posicién nuclear en el
desarrollo y aplicaciéon del ordena-
miento juridico. Los principios de
libertad del individuo, como regla,
y de autoridad del Estado, como
excepcion, pierden su poder expli-
cativo y normativo: en relacién con
el Estado, se pone en evidencia la
crisis del principio de legalidad en
la administracién y el avance de un
principio de autonomia funcional.*
La ley se limita a individualizar una
autoridad publica y a establecer unos
objetivos; la configuracién de los
medios queda en manos de la ad-
ministracién. La ley entra a ser parte

52 Una manifestacién de esta concepcidn se encuentra en el titulo primero de la Constitucién
francesa de 1791, sobre las disposiciones fundamentales garantizadas por la Constitucién.

53 Véase: G. Zagrebelsky. Il diritto mite. Turin, Einaudi, 1992. p. 40-41.




de programas finalistas que afectan
su caracter normativo clasico.>* En
relacién con el individuo, la autono-
mia deja de ser la regla, lo que se
pone de manifiesto en las crecientes
intervenciones de tipo paternalista
asumidas por el Estado en aras de
la proteccién del derecho a la vida
o a la salud.®

La unidad del derecho legislado
se atomiza en beneficio de normas
sectoriales y temporales. La disper-
sién de intereses lleva a la negocia-
cién corporatista del contenido de las
leyes.

La ley -dice Zagrebelski- deja
de ser la expresion “pacifica” de
una sociedad politica coherenteen
su interior y se convierte en
manifestacién e instrumento de
competicién y confrontacién so-
cial; no es el fin sino la continua-
cién de un conflicto.®

El esquema clasico del Estado
de derecho resulta, entonces, insu-
ficiente para comprender estas nue-
vas y complejas relaciones juridico
politicas.”

En cuanto a las relaciones entre
laley y los derechos individuales, el

54
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Ch. Morand. "“Le droit de I’Etat providence”. Revue de Droit Suisse. No. 107. 1988. p.
573. A propésito de este tipo de leyes propias del Estado intervencionista, Otto Bachoff
dice lo siguiente: “tales leyes son actos de direccién politica, ciertamente no por ello
exentas de la sujecién al valor de la justicia; pero no son primariamente expresién de
ese valor, sino de una voluntad de conformacién politica condicionada a la situacién
y al momento”’. Jueces y Constitucion. Madrid, Civitas, 1985. p. 51. Traduccién de Rodrigo
Bercovitz Rodriguez-Cano. A propésito del derecho penal, Diego Lépez Garrido sostiene:
"“los fuertes cambios de la sociedad compleja postindustrial [...] han hecho de la norma
juridica un instrumento politico fundamental”’; y a propésito de la legislacién de emergencia,
elautor sostiene que se caracteriza porlaburocratizacién del derecho, es decir, la ““separacién
neta entre el momento creativo y el momento aplicativo, el momento de la formulacién
de la ley y el momento de su concrecién préctica”. Terrorismo, politica y derecho. Madrid,
Alianza, 1987. p. 225.

Las regulaciones en materia de bioética, la prohibicién del consumo de ciertas drogas,
la proteccién del medicambientey, engeneral, toda la proteccién de derechos fundamentales
en el 4mbito privado, muestra un espacio cada vez mayor de intervencién estatal y de
afectacién del principio de libertad individual.

G. Zagrebelski. Op. cit. p. 45.

Sobre el tema de la crisis de la ley existe una amplia bibliografia, sobre todo francesa,
que resulta del mito rusoniano de la infalibilidad de la ley, y que se manifiesta a partir
de la Revolucién Francesa de 1789; el derecho se identifica con la ley del parlamento.
Véase, por ejemplo, en el volumen de Archives de philosophie di droit. (L.G.D.J. Paris) de
1980, dedicado al tema de la ley, los siguientes articulos: de F. Terre. “La crise de la
loi”; de J. Parain-Vial “’La crise de la notion de loi en biologie et en droit” y de M.
Miaille ““Critique marxiste de la loi dans I'Etat bourgeois”. En la misma publicacién del
afio 1986, el articulo de F. Ewald. “Le droit du droit” es especialmente significativo.
Véase igualmente la revista Droits (PUF, Paris), en especial, el No. 6 de 1987, dedicado
al tema de la representacién. Sobre este mismo tema véase: M. Garcia Villegas. La eficacia
simbolica del derecho. Santafé de Bogotd, Universidad de los Andes, 1994. p- 103.
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constitucionalismo contemporédneo
da cuenta del triunfo de la tradicién
anglosajona del Rule of law sobre la
tradicién francesa del Etat de droit y
sobrelaalemana del Rechtstaat. Mien-
tras en la visién continental los de-
rechos nacen y se configuran en la
voluntad legislativa, la concepciénin-
sular postula una dependencia de
la ley en relacién con los derechos
individuales. De acuerdo con la tra-
dicién anglosajona del Rule of law,
el Estado es una derivacién y no una
causa de los derechos. Esta concep-
cién se pone de manifiesto en la
Declaracién de Independencia de los
Estados Unidos de América (1776),
en la que se expresa que dicha
declaracion

contiene una verdad auto-eviden-
te: que todohombrehasidocreado
igual, que este ha sido dotado por
el Creador de ciertos derechos
inalienables, que entre ellos se en-
cuentra la vida, la libertad y la
bisquedadelafelicidad. Que para
asegurar estos derechos el gobier-
no ha sido establecido entre los
hombres.

La prevalencia de los derechos
sobre la ley trae consigo una trans-
formacion esencial -Zagrebelsky
habla de un cambio genético®- en
relacién con lo que sucedia en el

58 G. Zagrebelski. Op. cit. p. 39.

Estado de derecho. Se trata de la
inclusién de la nocién normativa de
principios como elemento determi-
nante en la proteccién de los dere-
chos. Dicha proteccién no queda
reducida a la regla legal o a la
enunciaciéon programatica de la carta
dederechos. Lareferencianormativa
que el juez utiliza al tomar su de-
cisién contiene principios que deben
ser respetados siempre con indepen-
dencia de su recepcién u omisién en
el texto legal. De esta manera, el
derecho ordinario se constituciona-
liza en la medida en que toda norma
del ordenamiento queda atada a un
catalogo de valores plasmados en el
texto constitucional y de obligatoria
aplicacién por parte del juez.

Este cambio cualitativo entrafia
una nueva concepcion en materia de
teoria del derecho que ha puesto en
crisis al positivismo formalista y a
su concepcién lineal y deductiva del
ordenamiento juridico. La introduc-
ciébnactivay determinante delos prin-
cipios en la aplicacién del derecho
representa una nueva relaciéon entre
el juez y el legislador que, por su
misma importancia genética, requie-
re de una nueva concepciéon del
derecho paraexplicarlo que realmen-
te sucede.”

59 Sobre el debate en teoria del derecho acerca de la relacién entre reglas y principios existe
una amplisima bibliografia cuyos autores mas representativos son: R. Dworkin. Los derechos
en serio. Barcelona, Ariel, 1989. p. 61-101; E! Imperio de la Justicia. Barcelona, Gedisa, 1992.
p- 90-114; Hard Cases. Harvard La Review, 1975; H. L. Hart. EI concepto de derecho. Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1967. Especialmente, el “Posteript’” de The Concepto of Law. Oxford,

1994.



D. Igualdad legal e igualdad
sustancial

La igualdad es siempre un prin-
cipio relacional, cuyo enunciado ba-
sico puedeser descrito enlos siguien-
tes términos: tratar los casos iguales
deigual maneray los casos diferentes
de diferente manera. Desde Aristéte-
les se sabe que ésta es una férmula
vacia y que su principal dificultad
consiste en saber cudles son los
criterios para determinar qué elemen-
tos son iguales. Dicho en otras pa-
labras, el problema del principio de
igualdad esta en el patrén valorativo
de la igualdad y en su aplicacion.
Dos casos que bajo cierto punto de
vista axiolégico parecen diferentes,
bajootra perspectiva pueden resultar
similares. Poresolas diferencias sobre
la igualdad son diferencias sobre los
valores a partir de los cuales se com-
paranlos objetos, nosobrelaférmula
misma de la igualdad. La discrimi-
nacion racial, por ejemplo, siempre
tuvo fundamento en una diferencia
de casos, no en un desconocimiento
de la igualdad.

En el Estado de derecho liberal
el parametro de la igualdad era la
ley. Las personas eran iguales ante
la ley. Correspondia entonces al le-
gislador diferenciar lo igual de lo
desigual y plasmarlo en normas para
luego aplicarlo. El articulo primero
de la Declaracion de los Derechos del
Hombre de 1789 establecia que las
distinciones sociales sélo podian
fundarse en la utilidad publica.
Correspondia entonces al legislador
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determinar qué hacia parte de dicha
utilidad publica. En estas circuns-
tancias, la efectividad del principio
estaba determinada por las razones
politicas y econémicas que inspira-
ban los contenidos legales. Esto ex-
plica la célebre ironia de Anatole
France acerca de la igualdad instau-
rada por la Revolucién Francesa: esta
igualdad consiste, por ejemplo, en la
prohibiciéon de que tanto el rico como
el pobre duerman bajo los puentes,
mendiguen en las calles o roben pan.

En el Estado constitucional o
Estado social de derecho, el concepto
de igualdad adquiere materialidad
desde la misma carta de derechos.
El patrén valorativo esta determina-
do esencialmente en los principios
y valores constitucionales. La ley es
complementaria y derivada en rela-
cion con el texto constitucional. De
acuerdo con esta concepcién, la
proteccion contra la discriminacion
puede tener lugar atn en aquellos
casos en los cuales el criterio legal
de relacién entre casos niega dicha
posibilidad. En estas nuevas condi-
ciones, el postulado de la efectividad
delaigualdad -consagradoenelinciso
segundo del articulo 13 de la Cons-
titucién- traduce la voluntad de las
autoridades publicas de proteger el
principio teniendo en cuenta los
resultados y no simplemente los
medios. No basta, entonces, con que
el Estado disponga normativamente
lo necesario para proteger la igual-
dad, es necesario, ademas, que ella
resulte cfectivamente protegida, de

-



lo contrario tiene lugar una violacién
al principio y al derecho.

E. El supra-valor del
pluralismo

Otra caracteristica esencial de la
democracia constitucional surge de
los dos postulados anteriores. Se tra-
ta del pluralismo.

El pluralismo es a la vez un pre-
supuesto social y un valor normativo
del sistema constitucional. Como pre-
supuesto indica un tipo de sociedad
en la cual no existe un proyecto tinico
para la realizacién de los fines so-
ciales. Esta condiciéon excluye toda
vision esencialista de la sociedad, en-
tendida como un todo que puede ser
comprendido cabalmente bajo un
deber ser ideal, bien sea bajo la forma
de interés general, bien comin o vo-
luntad popular. En este sentido, la
Constitucién no realiza un proyecto
sino que crea las condiciones para
su realizacion. De esta manera,
quedan excluidas todas las formas
de organizacion politica en las cuales
se parte de la existencia de una
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voluntad soberana -de tipo monar-
quico, parlamentario u otro- que
moldea a su antojo las instituciones
y las normas.

Como valor normativo, el plu-
ralismo representa una supremacia
de las reglas de juego en las cuales
segarantiza la permanencia delaplu-
ralidad de opiniones, valores, creen-
cias, sobre cualquier voluntad poli-
tica o administrativa que encarne
alguna de ellas. Dichas reglas de
juego no sélo se refieren al ambito
politico de la lucha partidista, sino
también a la obligacién institucional
de proteger los derechos fundamen-
tales con sujecion al principio de
igualdad que excluye cualquier ac-
tuacién discriminatoria por razones
deopinién ocreencias. Estosignifica,
ademas, que la libertad individual y
el pluralismo encuentran limitacio-
nes tajantes en la necesidad de pro-
teger las condiciones de posibilidad
del juego pluralista. En consecuen-
cia, todo ejercicio de la libertad que
afecte tales condiciones debe ser
condenado por el sistema.



