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RESUMEN

El nuevo constitucionalismo en América Latina ha suscitado un prolifico debate en torno a los limites
constitucionales de la participacion popular. Al interior dicho debate, podriamos diferenciar tres posturas
tedricas importantes: la primera se encuentra asociada con una defensa a la recepcion de las tesis, disefios
institucionales y practicas jurisprudenciales asociadas con el Neoconstitucionalismo. Una segunda
perspectiva mucho mas escéptica de dicha recepcién, que si bien respalda lo que considera logros
importantes asegurados a partir de la renovada actividad del progresismo jurisprudencial, cuestionan la
novedad de varias de las tesis y practicas asociadas con el Neoconstitucionalismo, asi como los fundamentos
tedricos del mismo y la eficacia instrumental de buena parte de sus aspiraciones. Finalmente, la tercera la
postura es la asumida por la perspectiva Critica, que bajo los presupuestos tedricos de la Democracia Radical
y el Pensamiento Decolonial encuentran en el Neoconstitucionalismo el Ultimo estertor de un modelo de
invisibilizacion y despolitizacion de los conflictos sociales, demandando una participacioén politica directa a
partir de la actividad de los movimientos sociales y la revalorizacién de las posturas epistemoldgicas
subalternas. Cada una de estas posturas encarna una propuesta normativa orientada a definir los cdnones
bajo los cuales se deben cefiir las tensiones entre constitucionalismo y democracia, siempre a la luz de las
condiciones politicasy sociales latinoamericanas.

PALABRAS CLAVE

Neoconstitucionalismo, Progresismo jurisprudencial, Democracia radical, Pensamiento decolonial,
movimientos sociales.

ABSTRACT

The new constitutionalism in Latin America has generated a prolific debate about the constitutional limits of
popular participation. Within this discussion, we can distinguish three major theoretical positions: the first is
associated with a defense of receipt of the thesis, institutional designs and practices associated with the
jurisprudential Neoconstitutionalism. A second much more skeptical view of such receipt, if it supported what
he considers important achievements secured from the renewed activity of progressivism jurisprudential
question the novelty of many of the theses and associated with Neoconstitutionalism practices and the
theoretical foundations thereof and the instrumental effectiveness of many of its aspirations. Finally, the third
position is the position taken by the Review perspective, under the theoretical assumptions of Democracy and
Radical Thought Decolonial Neoconstitutionalism found in the last gasp of a model of invisibility and
depoliticization of social conflicts, demanding political participation directly from the activity of social
movements and the revaluation of the subordinate epistemological positions. Each of these positions plays a
legislative proposal aimed at defining the standards under which it must fit the tension between
constitutionalism and democracy, always in the light of Latin American political and social conditions.

KEY WORD

Neoconstitutionalism, jurisprudential Progressivism, Radical Democracy, decolonial Thinking, social
movements.
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1. INTRODUCCION

Buena parte de los desarrollos de la teoria constitucional a partir de la segunda posguerra, han
encontrado como objeto principal de sus reflexiones la idea que entiende que el matrimonio entre
constitucionalismo y democracia esta lejos de ser sencillo (Nino, 1997: 13), dado que el mismo se
encuentra preso de una serie de dialécticas frente a las cuales la filosofia politica y la teoria
constitucional estan llamadas a pronunciarse cada una desde sus presupuestos y categorias. La
dificultad de dicho matrimonio se encuentra para Carlos Santiago Nino, en dos tipos de tensiones
constitucionales, la primera asociada con el aspecto ideal de la constitucién, la cual refleja la
dimensidn constitucional de la democracia y de los derechos; frente a esta es posible anteponer la
constitucion real, la cual refleja la dimension histérica del constitucionalismo (1997: 26). De igual
forma es posible identificar una segunda tensién al interior de la dimensién ideal de la constitucién,
asociada con lo que Nino considera como dos de los elementos propios del constitucionalismo
robusto, por un lado el ideal de un proceso politico participativo en el cual a la luz de la teoria
democratica deliberativa todos los afectados por las decisiones politicas tienen igual derecho a
expresar su opinidn en el proceso de formacién de esas decisiones. Y por otro lado, el ideal del
gobierno limitado en el cual incluso la mayoria no puede afectar los intereses individuales
protegidos. Esta dimension libertaria no tiende a desplegarse de forma pacifica frente los procesos
colectivos de toma de decisiones. “El constitucionalismo, en este sentido robusto, aparece como la
sintesis de las ideas aparentemente en conflicto de Rousseauy Locke” (1997:19).

2. TENSIONES ENTRE DEMOCRACIAY CONSTITUCIONALISMO EN LA TEORIA CONSTITUCIONAL

Roberto Gargarella han enfatizado la necesidad de repensar no solo la dimension dogmatica de los
textos constitucionales, sino también el aspecto organico a partir de lo que ha denominado la “sala
de maquinas” (2011, 2012), figura con la que pretende rescatar la dimensiéon constitucional
referente a la distribucidn, reglamentacion y limitacion del poder del Estado como instancia de
andlisis privilegiado para comprender las condiciones de posibilidad de una constitucion
verdaderamente orientada por valores democraticos.

Una posible lectura de la paradoja de los principios contradictorios que constituye la democracia
constitucional, es la que entiende la misma como como la proyeccién de la dimension
profundamente problematica del valor que seria la ratio essendi del constitucionalismo moderno, a
saber, la libertad humana en términos de autonomia. Por una parte la autonomia es entendida
como autonomia privada (Kant) o auto-legislacidn y por la otra como autonomia publica bajo el
entendido de la participacién politica (Rousseau), la tensién que se deriva del autogobierno y la
legislacidn colectiva refleja para Habermas una problematica que al interior de la democracia
constitucional adquiere dimensiones insospechadas por el mismo Kant o Rousseau, al respecto
considera que por una parte se insiste en que la autonomia privada se expresa en los contenidos
libertarios asociados con los Derechos Humanos y Derechos Fundamentales, los cuales en su
contenido esencial son “inmutables” y garantizan lo que Habermas denomina el “gobierno
andénimo de las leyes”. Por otra parte, segun la otra concepcidn, la autonomia politica de los
ciudadanos se expresa en la auto-organizacién de una comunidad que crea libremente sus propias
leyes como reflejo del ejercicio de la soberania popular (Habermas, 2001: 436). No obstante, ambos
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principios son originarios y por esta razén son co-dependientes, lo que significa que uno no es
posible sin el otro, o dicho de otra forma, no pueden existir sin que uno imponga efectivamente
limites al otro, ambas concepciones de la autonomia estan inmersas en una relacién de implicacion
material, “los ciudadanos de un Estado solo pueden hacer un uso adecuado de la autonomia
publica, garantizada por los derechos politicos, si son, como consecuencia de una forma de vida
auténomay privada que esté asegurada en forma de igualdad, lo suficientemente independientes”
(Habermas, 2001: 437). Desde la perspectiva de Habermas, la adopcién de la propuesta discursiva
en clave comunicativa constituye el escenario donde se posibilita la conciliacién entre ambos
principios, suponiendo que la intersubjetividad manifestada en la construccién de consensos en la
historia politica de las comunidades, sirve de contexto politico de superacidn de las aparentemente
confrontadas dimensiones colectiva e individual, o si se quiere entre legitimidad y validez
(Habermas, 2010).

En ese sentido, resulta necesario comprender las dindmicas constitucionales desde una
perspectiva que atienda los desarrollos dogmaticos en términos de consagracién y garantia judicial
de derechos, y que también pueda comprender cémo el disefio estatal constituye la condicion de
posibilidad para que las expectativas depositadas en el reconocimiento de los derechos puedan
conducir a modelos sociales incluyentes y participativos, esto es un sistema de derecho que
contribuya a propiciar las condiciones para una plena apropiacion del pueblo como sujeto politico
del espacio publico, brindando las garantias para que sectores histéricamente excluidos de los
procesos de toma de decisiones se encuentren representados en los mismos. Admitir que la
pregunta ultima del constitucionalismo es la pregunta por la democracia y no por la justicia, exige
develar qué tipo de modelo de democracia soporta las propuestas constitucionales que defienden
sin mayores reservas figuras tales como el control judicial de la constitucién. La forma en la que se
asuma dicha figura y se atienda a las principales objeciones que desde la teoria constitucional se
vienen planteado, asociadas principalmente con la dificultad contra-mayoritaria, entendida como
la denuncia frontal a la conservadora gramdtica constitucional que entiende que las constituciones
han sido adoptadas fundamentalmente para instaurar un control sobre el pueblo, para empujar al
pueblo tan fuera del escenario como fuera posible sin abandonar técnicamente el modelo politico
republicado (Kramer, 2011: 18), frente a la cual se plantea una lectura contraria de lo que esy
significa la constitucion, fundada en la confianza por la deliberacién y participacidon popular como
garantia del orden republicano y especialmente reticente a la idea del poder judicial como
“autoridad interpretativa final” de la Constitucion (Waldron, 2005; Kramer, 2011; Ely, 2001; Bayon,
2010; Ferreres, 2011, Gargarella, 1996). Otro problema sustantivo de la teoria constitucional
contempordanea se desprende de la pregunta por la legitimidad de las decisiones de los Tribunales
Constitucionales (Waldron, 1999; Gargarella, 2010; Zufiiga, 2009; Ferreres, 2010), asi como por los
difusos mdrgenes semanticos y politicos que posibilitan la definicidn de los limites dentro de los
cuales desarrollar la actividad judicial en términos tanto hermenéuticos como institucionales
(Habermas, 2001, 2010, Bokenforde, 2001, Garcia Amado, 2010). El desafio que dichas objeciones
plantean alas propuestas tedrico constitucionales, permite comprender por una parte la necesidad
de pensar normativamente el derecho constitucional en relacién a su incidencia directa o indirecta
con los procesos de profundizacidon y consolidacion de espacios democraticos, a la vez que
demanda por parte de los juristas precisar de forma cada vez mas expresa los presupuestos e
implicaciones politicas de cada una de sus posturas al interior de los debates tedricos en discusion.
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3. CONSTITUCIONALISMO Y DEMOCRACIA EN AMERICA LATINA

La creciente tendencia del constitucionalismo global —y en particular la experiencia constitucional
de América Latina- evidencia un importante fortalecimiento del catalogo de derechos incorporados
en los textos constitucionales, asi como una creciente expansién de la garantia judicial en sede
constitucional a derechos histdricamente no considerados como fundamentales por estar
asociados con una directa incidencia en el gasto publico (Arango, 2001; Rodriguez, 2011; Uprimny,
2010; Viciano, 2012). Estos derechos han pasado de ser concebidos exclusivamente como objeto de
politicas publicas -incorporadas en las decisiones administrativas o legislativas- a ser materia de
tratamiento jurisprudencial, principalmente en sede constitucional, empoderando a los jueces en
la garantia de derechos de naturaleza distributiva y contribuyendo con sus fallos en los procesos
horizontales de legitimidad politica (Flérez, 2010), un claro ejemplo de esto lo encontramos en
Colombia a partir de los desarrollos jurisprudenciales en el drea del Derecho a la Salud como
Derecho Fundamental Auténomo (Sentencia T-760 de 2008). Sin embargo, es factible reconocer
como el correlato de dicho fortalecimiento no ha venido acompafado de instancias de
desconcentracion de poder publico (Gargarella, 2012), por el contrario, encontramos que se han
profundizado los modelos presidencialistas histéricamente asociados con practicas politicas que
limitan la participacidon democrdtica y dificultan el control ciudadano, en esa misma linea, se han
consagrados tribunales constitucionales hiper-fortalecidos que no son objeto de ningln control
directo por fuera de sus propios mecanismos de disciplina jurisprudencial.

El nuevo constitucionalismo en América Latina ha suscitado un prolifico debate, al interior del cual
podriamos diferenciar tres posturas tedricas importantes, las cuales pasaremos a caracterizar
someramente a continuacién: la primera se encuentra asociada con una defensa a la recepcién de
las tesis, disefios institucionales y practicas jurisprudenciales asociadas con el
Neoconstitucionalismo. Una segunda perspectiva mucho mds escéptica de dicha recepcién, que si
bien respalda lo que considera logros importantes asegurados a partir de la renovada actividad del
progresismo jurisprudencial, no los priva de cuestionar la novedad de varias de las tesis y practicas
asociadas con el Neoconstitucionalismo, asi como los fundamentos tedéricos del mismo vy la eficacia
instrumental de buena parte de sus aspiraciones. Finalmente, la tercera la postura es la asumida
por la perspectiva Critica, que bajo los presupuestos tedricos de la Democracia Radical y el
Pensamiento Decolonial encuentran en el Neoconstitucionalismo el Gltimo estertor de un modelo
de invisibilizacidn y despolitizacidén de los conflictos sociales, demandando una actividad politica
directa a partir de la actividad de los movimientos sociales y la revalorizacién de las posturas
epistemoldgicas subalternas.

3.1.El Proyecto Neoconstitucional

Precisemos de forma mas detallada cada una de estas posturas. El Neoconstitucionalismo como
tendencia tedrico constitucional que articula la dimensién normativa de la constitucién junto a
modelos institucionales caracterizados por la incorporacion de Tribunales Constitucionales que
con miras a garantizar la integridad formal y material de la misma, implementa una serie de
métodos conducentes a asegurar su aplicacion a partir de la especificidad de su ejercicio
hermenéutico, articulado con la confianza en mecanismos racionales de adjudicacion, y bajo la
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apuesta por la argumentacién juridica como medio para significar las semanticamente abiertas
categorias constitucionales. Buena parte de los autores adscritos a esta perspectiva entienden que
la actividad hermenéutica del juez constitucional es una actividad de tipo cognitiva, a partir de la
cual, el operador judicial puede encontrar el sentido de cada una de las categorias morales
contempladas en el texto constitucional. Dichas categorias se entienden como la expresion
dindmica de los principios que soportan normativamente la practica politica de la comunidad,
considerando al juez constitucional como el garante de la fidelidad del pueblo y sus gobernantes a
los valores representados en principios juridico-politicos a partir de los cuales es posible fundar los
pilares de una sociedad genuinamente democratica. En esta perspectiva podemos ubicar la postura
de autores asociados con el legado de Ronald Dworkin y Robert Alexy en Latinoamérica tales como
Carlos Bernal y Rodolfo Arango en Colombia, y Victor Abramovich, Martin Borowski y Laura Clericé
en Argentina, cada uno con sus respectivos matices han contribuido a enriquecer la recepcién de
dichas teorias a partir de los desarrollos que desde sus obras han hecho especialmente a la
dogmatica de los derechos fundamentales.

3.2. Constitucionalismo Social

La segunda arista tedrica viene asociada con posturas mucho mas escépticas frente a los “nuevos
tiempos constitucionales” en América Latina. Estd conformada por autores que si bien respaldan
los importantes logros que en términos de garantia judicial de derechos son promovidos a partir de
la consolidacion del nuevo constitucionalismo en la regién -en especial los desarrollos
jurisprudenciales asociados con los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, tales como los
realizados por la jurisprudencia constitucional colombiana a partir de 1992°-, eso no les impide
alertar sobre posibles peligros o dificultades que la implementacién de dicho proyecto supone al
interior de un contexto politico latinoamericano, histéricamente asociado con fendmenos de
concentracion de poder, territorializacién inconclusa y exclusién de enormes sectores
poblacionales de servicios basicos; por lo tanto, esta perspectiva reflexiona criticamente sobre el
modelo neoconstitucional a partir de por lo menos tres tipos de argumentos, por una parte
argumentos de tipo histérico (), ligados a la reproduccién bajo el nuevo constitucionalismo de
estructuras de poder que en el pasado resultaron infructiferas para la consolidacién de una plena
democracia asi como de figuras y practicas que son presentadas en términos de novedad radical
pero cuyo origen es determinable mucho antes al interior de la propia historia constitucional
latinoamericana (Gargarella, 2005; Botero, 2010a; Lemaitre, 2011).

Un segundo grupo de argumentos lo conforman aquellos de tipo tedrico (1) conducentes a sefalar
la dificil recepcidon de buena parte de las categorias propias de la agenda neoconstitucional,
planteando la necesidad de repensar las mismas a la luz de las condiciones y particulares concretas
del contexto de recepcién (Botero, 2010b; Avila, 2011).

Existe un tercer grupo de argumentos referidos a la dimensidn de la eficacia del texto constitucional
(1), que se orientan a sefalar los problemas asociados con el contexto social e institucional que

’ Ver al respecto (Rodriguez, Uprimny & Pérez, 2007).
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dificulta la materializacidn de la promesa constitucional, un presupuesto compartido por buena
parte de los autores adscritos a esta concepcion escéptica del nuevo constitucionalismo, es la tesis
que entiende que al interior del contexto latinoamericano® muchos de los modelos tedricos
originalmente pensados en los paises del centro como herramientas articuladas a una politica
progresistas e igualitaria, al atravesar un proceso de recepcion e implementacion terminan por
fortalecer modelos tradicionales de exclusién y el afianzamiento de estructuras clasicas de
concentracion de poder econdmico y politico (Sandoval, Barreto & Lépez, 1999), este tipo de
concepcion del derecho -proclive a la sociologia constitucional- encuentra como unidad de andlisis
privilegiada el seguimiento de los principales fallos que los neoconstitucionalistas promueven
como testimonio de la dimension transformadora de la constitucion al interior del orden social, sin
embargo, llegando a conclusiones diferentes a las sugerida por estos, en esta linea podemos
encontrar algunos de los trabajos de los profesores Cesar Rodriguez (2009a; 2009b) en materia de
desplazamiento forzado y los derecho de las minorias étnicas, Daniel Bonilla (2006) en lo referente
al multiculturalismo y Mauricio Garcia Villegas (2006) a partir de su concepto de constitucionalismo
aspiracional y sus analisis del reformismo constitucional.

3.3. Critica Constitucional

Finalmente, tenemos la postura critica radical que entiende los nuevos desarrollos constitucionales
delaregidon como el afianzamiento de estructuras epistemoldgicas orientadas a la perpetuacién de
jerarquias transnacionales de conocimientos en términos de “Colonialidad del Saber” (Lander,
2000) acompafiado de la dificil implantacion de disefios politicos globales como historias locales
(Castro-Gomez & Guardiola, 2001; Mignolo, 2003), al interior del excluyente contexto que supone
el Capitalismo Cognitivo (Lazzarato, 2004; Virno, 2003). Desde esta perspectiva el
Neoconstitucional ha impactado en una excesiva confianza en el foro judicial como instancia de
resolucion de conflictos, contribuyendo de esta forma al desafianzamiento de los modelos de
accion politica colectiva, y a la histdrica postergacion de las condiciones de posibilidad de un
auténtico evento democratico en América Latina. Para esta perspectiva la participacién activa de
los movimientos sociales constituye la principal linea de defensa frente al sintomatico hermetismo
o sofisticacién de lenguaje juridico-constitucional. Del mismo modo, esta postura encuentra en los
nuevos populismos latinoamericanos una alternativa efectiva a los diques de contencién a partir de
los cuales la sofisticada jerga constitucional pretende mantener al margen al pueblo como el actory
gestor de su propio porvenir genuinamente democratico. En esta linea encontramos autores como
Ricardo Sanin (2009; 2012), Gabriel Méndez (2013), Oscar Guardiola (2004), Roberto Vidal (2010) y
Victor Manuel Moncayo (2004).

Cadaunadelasaristas del debate en torno al constitucionalismo y la democracia en América Latina,
refleja lo que en ultimas seria el debate en torno al modelo de democracia y constitucidon deseable
para el presente histérico de Latinoamérica. Y a su vez, sirven como testimonio de laformaenla que
desde el Sur Global se vienen planteando las problematicas de lo que seria la principal tension del
constitucionalismo contempordaneo. El presente estado de cosas ha permitido la revitalizaciéon de la

“Una discusion en torno a las posibles particularidades del contexto juridico, politico y social en América Latina en: (Garcia 'y
Rodriguez, 2003).
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pregunta por el lugar de la Ultima palabra en la democracia, planteando con renovados argumentos
el debate en torno a las caracteristicas y limites de una constitucidn frente a la dinamica politico-
democratica, la naturaleza o especificidad de la interpretacién constitucional, las implicaciones
politicas del atrincheramiento de los derechos, y los margenes de la separacion de poderes al
interior de la democracia constitucional (Waluchow, 2009: 63 - 133); debate en Gltimas promovido
en términos generales por las tensiones entre las lecturas unilaterales del constitucionalismo
juridicoy del constitucionalismo politico (Carrillo, 2012; Bellamy, 2010).

4. CONCLUSIONES

Finalmente, conviene precisar que el debate global objeto de nuestro analisis ha adquirido unas
particularidades en América Latina que se derivan de la necesidad de comprender las condiciones
Onticas que se inscribe en el horizonte ontoldgico de la reflexién politico-constitucional. La historia
de las dictaduras en América Latina, los elevados indices de analfabetismo, desnutricién vy
abstencion politica, los fendmenos de corrupcion vinculados con los érganos de eleccidén popular, el
histdrico concubinato entre Estado, mafias y violencia, la cooptacién de parlamentos y tribunales
constitucionales por parte del poder ejecutivo que desdibuja de plano los presupuestos minimos
del sistema de frenos y contrapesos. Son estas condiciones las que resultan sintomaticamente
silenciadas en algunas reflexiones tedricas sobre el constitucionalismo latinoamericano. A pesar de
esto, conviene no perder de vista que son estas las condiciones bajo las cuales se da efectivamente
el debate constitucional en América Latina, son estas condiciones las que generan la ilusién de que
es posible un constitucionalismo sin democracia, pero al tiempo obliga a pensar mas alla de los
modelos tedricos europeos y norteamericanos a partir del momento en que surge como vital la
pregunta que quizd para Habermas, Dworkin o Waldron carece de pertinencia en tanto se refiere al
fundamento empirico a partir del cual enuncian su discurso, y es la referente a ¢Como puede el
Constitucionalismo en América Latina contribuir en la creacién de las condiciones de posibilidad de
los fundamentos democraticos que soportan la idea de Estado Derecho Constitucional? ¢Cudles
son los argumentos del debate global en torno al Constitucionalismo y la Democracia pertinentes
para el momento politico que afronta América Latina? O si se quiere, ¢ Puede el Constitucionalismo
crear las condiciones para una verdadera Democracia en América Latina? Esa es a mi juicio, la
principal exigencia ética que en el presente debe orientar las reflexiones constitucionales en
Latinoamérica.
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