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ARTICULO DE REFLEXION

Constitucionalismo aspiracional y democracia
deliberativa como respuesta a la crisis de la
democracia constitucional

Aspirational Constitutionalism and Deliberative Democracy as a
Response to the Crisis of Constitutional Democracy

Camilo Andrés Maiguel Donado!""’, Jorge Mejia Turizo?'* & Oriana Carola Cortes Bracho?
Universidad del Atlantico - Colombia

RESUMEN

Este articulo tiene como finalidad presentar un esbozo sobre el estado de crisis que
vive la democracia constitucional y los sistemas juridicos latinoamericanos,
partiendo de un analisis de su debilitamiento institucional y su posterior
incapacidad de garantia de los derechos humanos en los territorios. Para abordar
tal tesis, se han utilizado técnicas de analisis cualitativo como el andlisis
documental, en especial empleo del paradigma interpretativo hermenéutico. A raiz
de dicho enfoque metodolégico, se permitié ampliar el panorama en torno a la
identificacion de la crisis del modelo de democracia constitucional. Los resultados
preliminares de este analisis vislumbraron los limites de dicha propuesta desde el
fetichismo juridico y la heteronomia kantiana como marco para proponer
alternativas desde las nuevas tendencias de sostenibilidad, de la filosofia juridica,
del constitucionalismo aspiracional y la democracia deliberativa.

Palabras clave: Constitucionalismo; sostenibilidad; derechos humanos; paz;
democracia deliberativa.

ABSTRACT

This article aims to present an overview of the state of crisis that constitutional
democracy and Latin American legal systems are experiencing, based on an analysis
of their institutional weakening and subsequent inability to guarantee human rights
in the territories. To address this thesis, qualitative analysis techniques have been
used, such as documentary analysis, especially the use of the hermeneutic
interpretative paradigm. As a result of this methodological approach, it was
possible to broaden the horizon around the identification of the crisis of the
constitutional democracy model. The preliminary results of this analysis revealed
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the limits of this proposal from legal fetishism and Kantian heteronomy as a
framework for proposing alternatives from the new trends of sustainability, legal
philosophy, aspirational constitutionalism, and deliberative democracy.

Keywords: Constitutionalism; sustainability; human rights; peace; deliberative
democracy.

1. INTRODUCCION

La historia que ha marcado a Latinoamérica ha sido de un sostenido atraso
social, econdmico y problemas de seguridad u orden publico mas o menos
generalizados, ademads de los golpes a galopadas de sistemas democraticos
debilitados por la aplicacién de politicas publicas inadecuadas, ineficaces o sin
sustento fiscal que han dado al traste para atender la crisis sistémica que estos
paises padecen. Prueba de ello y de su busqueda constante de soluciones, son
los Estados sin identidad juridica, transmutando normas y hasta sistemas de
organizacién politico administrativo, pues poco o nada se ha tratado de
entender a la poblacién y sus rasgos socioldgicos para asi construir el derecho
desde la mirada del pueblo y pensando en este como factor de impacto directo.
Esto ha generado sistemas de derecho sin identidad, sin arraigo, y desde todo
punto de vista, ineficientes, refiriéndonos a grandes rasgos, a sistemas politicos,
econdmicos, organizativos, modelos judiciales, politicas sectoriales de
proteccién y asistencia, entre otros.

El Estado, desde una concepcion demoliberal siempre ha obedecido a la idea de
papel de garante. Esta garantia siempre ha estado arraigada en primero
entender qué es lo que se quiere proteger, por ello autores como Uprinmy
(2013), Garcia Villegas (2012) o Yrigoyen (2011), siempre han defendido la
importancia de construir un derecho de frente a la nacién, y no una nacién
alrededor del derecho. Es alli donde la férmula del Estado encuentra su punto
de quiebre, porque la organizacién de la sociedad civil no solo debe estar regida
por normas que entiendan a la sociedad per sé, sino que en las entrafias de esa
misma sociedad es donde se pueden resolver todos los problemas que la misma
aqueja, mas alla de su destino imperativo u orientador.

Desde la época de la colonizacién se pudo vislumbrar el destino que tendria la
sociedad civilmente organizada independiente de la corona espafiola, como lo
es el caso de Colombia. Una poblacién criolla, sin rumbo, intentando encontrar
en formas de organizacién extranjera, el orden para si mismas. Evidencia de ello
es que aun en pleno siglo XXI, paises como Chile contindan debatiendo en
asambleas nacionales constituyentes la forma correcta de organizar al Estado
como agente protector de derechos y garantias. Sin embargo, el mayor de los
retos sigue siendo consolidar un sistema que inspire confianza a la ciudadania
para asi establecer una relacién reciproca constructiva que permita el avance
en un solo sentido.
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El mayor problema de los Estados contemporaneos es el de legitimizacion de
un modelo de organizacién. La estructura normativa en cada pais de
Latinoamérica no obedece a la compresidn de la sociedad periférica y central,
sino mas bien a modelos genéricos de sociedad con grandes influencias de
pensamiento euro- centristas, asi, rememorando a Lasalle (1999), no se esta
construyendo Estado a partir de concepciones pragmaticas que consulten la
verdadera realidad social que refleje los factores reales de poder, agregdndole
que esos factores reales deben ser todos los estamentos sociales con o sin
capacidad de incidir en la politica. Por eso la crisis de funcionamiento de los
poderes pasan mas alld de la simple actividad de la justicia, sino que se acentuia
en las politicas publicas intrascendentes y se refleja en la sociedad relegada.

Es claro hasta este punto, que la democracia constitucional, concebida a través
de los derechos de los ciudadanos y para los ciudadanos, esta en total crisis. Por
ello, es necesaria la ruptura de un paradigma de fundamentacion (Al mejor
estilo de Khun) para intentar sentar las bases de un nuevo sistema de derecho
efectivo. El constitucionalismo no se debe concentrar en la unidad del
pensamiento, ni mucho menos en la neutralidad del mismo, sino en la
compresion de la cosmovision para utilizarla como agente de emancipacion.
Con esto lo que se lograria seria crear un sistema de derecho efectivo,
autdéctono y medianamente capaz de solucionar crisis arraigadas a la firmeza de
un entramado burocratico mas sélido que util.

Actualmente, el futuro de la democracia constitucional pasa de largo por
discusiones poco productivas, que en suma solo se reducen a la produccién de
normas que determinen qué hacer en ciertos casos ideados por el legislador, o
en el peor de los casos, normas reactivas. Una democracia constitucional
basada en supuestos sélidos, como se quiere idear en este texto, debe resaltar
por la sustancia mas alla de la formalidad que permea una norma. Sin embargo,
la cortapisa a dichos postulados es vencer la idealizacién de la ley, para derrocar
el fetichismo juridico que se pasea por los lobbys legislativos y ejecutivos en los
paises Latinoamericanos.

Es por ello que, alo largo de este texto, se buscara resolver la gran interrogante
que orienta todo el proceso precedentemente descrito: ¢Cudl debe ser la
respuesta del Estado frente a la crisis de la democracia constitucional?

2. Metodologia

La investigacidon resefiada se califica como una investigacidon iusfilosdéfica-
cualitativa, toda vez que se propugnd por analizar el correcto funcionamiento
de un sistema tedrico de derecho y se propuso un giro ontoldgico paradigmatico
para derivar en la propuesta de un nuevo constitucionalismo en América Latina.
Desde el reconocimiento del objeto de investigacion, se procurd por emplear
las técnicas de recopilacién y analisis documental en especial atencion de
paradigma interpretativo-hermenéutico. En ese sentido, se abordé el problema
realizando un analisis deductivo. En ultimas, la propuesta bajo referencia parte
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del método hermenéutico desde la visidn positiva-historica para la
configuraciéon de un campo juridico, por lo que la investigacidon es de tipo
propositiva segun su nivel de profundidad.

3. La democracia constitucional y un modelo garantista en la
contemporaneidad. De la propuesta a la crisis

Desde la época antigua, el ser humano siempre se ha preocupado por cémo
organizarse en sociedad. Por eso, desde las ideas mas primitivas de Estado, la
libertad siempre ha estado en tela de juicio para determinar si el ser humano
debe ser mds o menos libre ante la constitucién del mismo como organizacidn
civil. No es extrafia esta idea de cesidn de libertad en beneficio de proteccion a
las ideas del pacto social pregonadas por Rosseau (1812) reconfirmadas por el
constitucionalismo moderno.

En el estado de cosas de una concepcion moderna de constitucionalismo,
autores como Ferrajoli (2014) reconocen que esta misma teoria orienta al
Estado a tornarse antropocentrista, pues se concentra en el ser humano y la
proteccion efectiva de sus derechos. De hecho, el jurista italo-francés habla de
satisfacciéon mas alld de proteccidén efectiva, pues plantea que mas alla del
modelo principalista de derecho, las democracias actuales vienen practicando
un modelo garantista de derecho. En el modelo principalista se busca unir el
derecho y la moral con las normas constitucionales y la hermenéutica; de otro
lado, en el modelo garantista, se propugna la ponderacién equitativa compleja,
pues se tienen en cuenta factores mas alla de la plana hermenéutica ética-
dedntica, para incluir una relacién moral- derecho bastante marcada.

Sin duda alguna, en una democracia constitucional, tal y como es concebida
desde Locke (1690), es el pueblo quien tiene el poder dominante. Recibiendo a
su vez influencias marcadas de Montesquieu (1748) para relacionar el bien
publico y el principio de bienestar general arraigado a un sistema de virtud
publica. No obstante, hasta este entonces, haciendo un recorrido hasta donde
Habermas (1984) sefiala la utilidad de espacios de discusién politica abierta y
libre para el fortalecimiento de la democracia, es donde esta misma se torna
bastante utilitarista. La democracia concebida hasta el siglo XX sufria de este
anterior mencionado antropocentrismo.

El mayor alejamiento de ese utilitarismo nacion con Rawls (1971), donde se
buscé fortalecer el discurso tedrico de aspectos trascendentales dentro de Ia
democracia como: Justicia, derechos fundamentales y libertad. A partir de esto,
la historia sufrio un quiebre esencial donde se diferencié ampliamente la
democracia de la democracia constitucional. Este concepto tan novedoso a
finales del siglo XX tomd la soberania popular del concepto de democracia y le
adiciond un limite a esa soberania del pueblo.

La democracia constitucional, fue inicialmente pensada como un limite al poder
del pueblo. Esto garantizaria eventualmente el respeto por las garantias,
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derechos y deberes de las personas que componen a la nacién. Por ello, el quid
de asunto siempre fue la soberania, pues el poder popular cumple una funcion
de vigia que delimita el punto maximo de poder y el contenido de un Estado
constitucional; de hecho, hasta la esencia de una democracia constitucional.

AUn mas cercano al punto contextual, Corvalan (2013) sefiala que: “Una
democracia es constitucional cuando existen limites juridicos a la originaria y
exclusiva voluntad del poder constituyente. Una democracia constitucional
presupone el respeto a los derechos fundamentales que anteceden,
condicionan y legitiman el ejercicio de la soberania” (P. 3). Cosa que, por
ejemplo, corresponde totalmente con lo pregonado en la constitucién
colombiana y que confirma la misma Corte Constitucional (2004) al sefialar que
Colombia adoptd la democracia constitucional como régimen politico.

Asi las cosas, se podria entender a la democracia constitucional como el limite
a un poder absoluto o irrisoriamente desbordado. De hecho:

Esto obliga a reconocer, ante todo, que cualquier concepcion de la
soberania como potestas legibus soluta esta en contradiccion no sélo
con la idea de democracia constitucional sino con la idea misma de
democracia, que se ha revelado histérica y légicamente incompatible
con la existencia de poderes soberanos o absolutos, incluida la
omnipotencia de la mayoria del pueblo o de sus representantes
(Ferrajoli, 2008. P. 6).

En concordancia con lo precitado, se puede aseverar que el constitucionalismo
propiamente dicho nace —de hecho- como una respuesta directa al fascismo
sufrido por los Estados durante los siglos XIX y XX. Pues la relacién entre
democracia y constitucionalismo nace principalmente de la posibilidad de que
las mayorias y minorias (en principio) actien en igualdad de condiciones,
arrebatandole a las mayorias la capacidad de imbricar con acciones de limite o
supresion a las minorias, para que estas ultimas no se conviertan en mayoria. El
gran problema que ha surgido con esta ‘férmula’ de la democracia
constitucional ha sido el gran problema del derecho a lo largo de la historia, el
caracter meramente enunciativo, pues, aunque se ha querido tener dentro de
la esfera de lo no decidible esta igualdad de condiciones, no deja de ser un
listado de garantias sin un factor de materializacion.

Donde comienzan los problemas de la democracia constitucional, se vislumbra
la oportunidad para desnudar una sociedad que aun con derechos enunciados,
carece de libertad real, dignidad material, igualdad tangible y garantias
comprensibles. Prima facie, no es sencillo comprender cdmo una teoria que, en
principio, parece tan bien estructurada, puede generar tantos inconvenientes
en la sociedad. No obstante, mas alla de errores de generacion, la democracia
constitucional como se ha esbozado hasta el momento, fue insuficiente para
solucionar problemas estructurales de la sociedad.
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Es justamente en esa premisa ferrajoliana donde se encuentra el gran debate
de “la tercera via iusfiloséfica”. Mientras que Ferrajoli propuso una teoria
general de derecho mas alld de los extremos naturalistas y positivistas, la
tercera via puede arrojar unos postulados mas que utiles para entender el
porqué de la crisis de la - tan bien vista inicialmente- democracia constitucional.
El existencialismo de Kierkegaard (1981) arroja la premisa de lo que seria un
boceto de la crisis de la democracia constitucional, pues el rostro de un Estado
en crisis en un derecho alejado del ser humano en su valor integral, en su ser y
su existencia.

De la mano con lo planteado por Kaufmann (2002) la tercera via debe ser
entendida como el caracter real y aplicado del derecho en su expresiéon mas
viva. La tercera via busca un punto medio entre la realidad y la quimera, o mas
bien, entre el iusnaturalismo y el iuspositivismo. Pero esta teoria no se ocupa
de combinar de manera tan simple dos sistemas antagdnicos de teoria del
derecho, pues lo que busca principalmente es tomar de cada uno factores
constructivos para entender al derecho per sé, verbigracia:

(i) Del iusnaturalismo se recoge la teoria de la justicia y el valor real
de la persona humana, dandole una especial prioridad a la dimensién
existencial (derechos humanos) y;

(ii) del iuspositivismo se busca transpolar la eficacia de la norma
juridicay suimportancia social en el Estado, la Economiay la Sociedad.
Todo esto obedece a la dindmica juridica, pues la prevalencia de un
actor juridico sobre la otra puede desencadenar en abusos de poder.
Por ejemplo, un Estado construido alrededor de la idea nica del
gobierno (como suele suceder en sistemas de gobierno
presidencialistas) caeria en un totalitarismo, en principio, potencial.

En suma, el poder y la influencia en la toma de las decisiones al interior de un
Estado, es el punto arquimédico de la discusion. Es por ello que Melgarejo
(2015) seiiala:

Lamentablemente en Latinoamérica, seguimos conviviendo con
reminiscencias inquisitoriales incompatibles con nuestra Constituciéon
Nacional. Hay quienes, destacando la naturaleza publica del proceso,
lo conciben como un instrumento puesto a favor del Estado y no como
una garantia para los ciudadanos. Son los mismos que escudados en
fines superiores al individuo, propician el activismo judicial, que no es
mas ni menos que el aumento de los poderes del Estado en la
sociedad, a través de la actuacién del juez en el proceso (P. 4).

Las constituciones en Latinoamérica han sido objeto de las retaliaciones de los
gobiernos y sectores de élite sedientos de poder. La democracia en los paises
latinos aqueja el refuerzo real de los derechos politicos y representativos pues
en su relacién bidireccional se afectan de tal forma que el voto poco o nada
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representa. El panorama problemdtico que ha dejado el sistema tedrico de
derecho practicado hasta este entonces es la idealizacién del derecho alejado
de las realidades socio- econdmicas y el mercado capitalista.

La desigualdad en Latinoamérica no solo deja un panorama desolador en cuanto
aindice de desarrollo refiere, sino que afecta la soberania de los Estados. En las
constituciones se desarrolla fuertemente el derecho al trabajo y sus garantias,
pero la realidad es que el trabajo no garantiza la real adquisicion de un status
de libertad e independencia. El real problema que atraviesa la democracia
constitucional es que en la carta magna se enuncian los derechos, pero en la
realidad estos no generan la tranquilidad de ser protegidos.

Es justo alli donde ni la ley del mds débil es capaz de solucionar problemas
estructurales. En principio, para la minoria periférica en un Estado, el derecho
puede ser un instrumento emancipador, sin embargo, la norma no solo no es
emancipadora, sino que no genera la confianza necesaria para exigir su
cumplimiento. Esto, no solo por el abuso del derecho, sino por la pasividad de
sectores sociales que, beneficiados por su condicién social, poco o nada les
preocupa la desigualdad.

Ferrajoli (2013) identifica la problematica anteriormente descrita dentro de las
democracias contemporaneas; la denomina participacién politica sesgada.
Partiendo del hecho que el constitucionalismo ha nacido de las entrafias de la
democracia participativa y representativa, en los Estados contemporaneos solo
se ve la politizacién de los procedimientos para ejercer esa potestad de
representacion.

En los origenes de esta reduccién de la sociedad a la pasividad politica
hay un tercer factor de crisis por debajo de la democracia politica: la
quiebra de la participacion de los ciudadanos en la vida publica —de
sus formas, sus sedes y sus ocasiones— determinada por el
correspondiente factor de crisis por arriba, es decir, por el creciente
distanciamiento de los partidos de la sociedad y por su pérdida de
representatividad y de arraigo social (Ferrajoli, 2013. P. 77)

4. Del fetichismo juridico a la heteronomia Kantiana. Limites al nuevo
constitucionalismo democratico

De lo analizado de manera precedente se pueden destacar dos grandes y graves
problemdticas que aqueja al sistema constitucionalista democratico: (i) la
idealizacion o abuso del derecho, y (ii) la indiferencia del ciudadano frente a las
normas de organizacion del Estado y la participacidon democratica. Pues bien, se
podria decir que son los dos puntos donde no solo se ha debilitado esta teoria,
sino donde mas se ha acentuado el lastre de la desigualdad y el atraso. La
minoria periférica tiende a ser indiferente a la democracia y considera que el
cambio a dicha situacién estd en las leyes.
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Asi entonces, el garantismo no solo se ha visto degradado, sino que es preciso,
con base en todo lo esbozado, sefalar que la democracia constitucional se
encuentra en una profunda crisis. A nombre del debido proceso formal, se han
pisoteado los derechos sustanciales mas preciados para la humanidad. En
términos de Habermas (1999): “las crisis surgen cuando la estructura de un
sistema de sociedad admite menos posibilidades de resolver problemas que las
requeridas para su conservacion. En este sentido, la crisis son perturbaciones
que atacan la integracién sistémica" (P. 21).

A partir de esto, la nueva tendencia que se quiera enarbolar luego de la
democracia constitucional debe poder luchar contra las dos grandes
problematicas heredadas de esta Ultima, y que encuentran especial asidero en
dos teorias: el fetichismo juridico y la heteronomia. Desde la idealizacién, hasta
la resignacion.

a. Elfetichismo juridico: un problema de vieja data

Desde los prolegdmenos de la organizacidn del Estado tipico latinoamericano,
siempre se ha pensado que en las normas se encuentran las soluciones que con
acciones sociales no se han podido resolver. En craso error no pasa solo por
instrumentalizar una creaciéon humana en aras de organizar, sino que se centra
en la idea contractualista mal entendida como un instrumento de dominacion.
El derecho como imperio, es la infima y mas pueril representacion del lastre
fascista que ha ido arrastrando la cosmovisién de un pueblo golpeado por la
corrupcioén, el abuso del poder y la dominacién por la fuerza. Y es que segun
Ferrajoli (2022) la democracia tiene dos dimensiones, la formal y la sustancial.
La formal se refiere a los procedimientos para tomar decisiones, y la sustancial
se refiere al contenido de esas decisiones. Las normas constitucionales
garantizan ambas dimensiones. Las normas formales garantizan la igualdad en
derechos politicos, la representatividad parlamentaria y el gobierno de la
mayoria. Las normas sustanciales garantizan los derechos de libertad y los
derechos sociales. En resumen, la democracia requiere procedimientos justos
para tomar decisiones, y decisiones que respeten los derechos de los
ciudadanos.

No obstante, la fetichizacién de este tipo de normas es lo que desencadena en
la gran problemdtica que ha generado un estado de crisis en la democracia
constitucional. El ser humano se ha acostumbrado a resolver todo a su
alrededor con la aplicacion de la norma. Julieta Lemaitre (2009), explica que:

El nombrar este fendmeno como fetichismo tiene la ventaja adicional
de ubicarlo en un contexto global como fendmeno tercermundista o
por lo menos en la periferia del mundo industrializado. Y eso resuena
con su origen, porque el fetiche era como los europeos (o los franceses
para ser exactos) se referian a los objetos religiosos del Africa negra.
Se trata de dioses falsos o religiones falsas que deben ser
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reemplazados por el Dios blanco, cuya imagen no es un fetiche sino un
icono, un simbolo religioso, un objeto de culto (P. 386).

Mas alla del fetiche, el derecho representa un simbolo para ciertos movimientos
sociales. Cada movimiento se centra en la busqueda de una anhelada reforma
legal, donde el liberalismo politico se pelea buscando la inexorable
reivindicacion de la dignidad humana con la promulgacién de norma juridica.

Pero es dentro de esa misma norma, donde el valor de ser humano encuentra
su justificacion exdgena, pues se entiende que la reclamacion de la dignidad se
da con ley y para la ley, lo cual deja sujeto el término de dignidad a la voluntad
politica que en algiin momento se ocupd u ocupara de definir la misma sociedad
civilmente organizada. En términos de Salamanca (2016):

En eso ha convertido el capital al derecho, un tétem janico con dos
caras. Es un guifiapo, impotente. Los derechos a la autodeterminacion,
al conocimiento, al medio ambiente sano, a la soberania alimentaria,
a la salud, a la vivienda, etc., no son sino puro texto. Se les pronuncia
e invoca y no producen nada; una lamentable elegia para los pueblos
(P.9)

La justiciabilidad de los derechos en general no se queda sumida a una normay
su repeticidon en inquebrantables voces. La materializacidon de esta, pasa al
plano de voluntad politica, sin embargo, en su apego fetichista a la norma,
prefiere seguir pregonando haciendo eco a la taxatividad de la norma y su
cumplimiento irrestricto. Por ello, el plano de lo magico aqui se convierte en
simbdlico para resignificar al derecho no como un instrumento de
emancipacidn, sino como un instrumento de represidon en muchas ocasiones
fallido. En ese sentido, interpretando a Douzinas (2008), Los derechos humanos
estan consagrados en las leyes, pero su aplicacion es imperfecta. Los derechos
humanos representan la promesa de una justicia futura, pero también la
dificultad de aplicarlos en un mundo complejo y desigual.

En suma, el derecho moderno debe superar la crisis de legitimidad sin recaer en
argumentos fetichistas tales como apelar al cumplimiento de la ley resaltando
su proceso de promulgacidon organico. Pues si se relega la proteccion de los
derechos al cumplimiento de la norma, se estard apartando de igual forma a las
nuevas tendencias juridicas, un camino igual o similar de crisis. La salida debe
ser la constitucidn de teorias que permitan el establecimiento de caminos de
didlogo que permitan la participacion activa en la construccidon de cultura
juridica.

b. Heteronomia Kantiana: Un retrato de la sociedad liquida
Desde la herencia del iusnaturalismo tal cual ha sido expresada en el presente

texto, se hace oportuno, no solo soslayar la legalidad frente a la legalidad, sino
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de igual forma relacionarla con lo que el ser humano suele expresar en
sociedad. Kant (1873) senala que la legalidad se centra en obrar conforme al
deber, mas alla de la conformidad interna con la norma. Estar o no conforme
con la norma, de manera simple y sin ahondar en las razones, atiende a la
legalidad de la norma; mientras que la idea de la conviccién del sujeto, gira en
torno a la moralidad de la accién.

La heteronomia para Kant es el estado natural de un sujeto que acata la norma
con estricta legalidad, aunque en su interior no goce de moralidad de la accion.
El ser humano soporta en contra de la voluntad o con indiferencia el
cumplimiento de la ley, no se esfuerza —con autonomia- por participar en la
democracia. En este caso, el ser actla por inclinaciéon donde la voluntad se halla
comprometida de manera heterénoma.

El derecho corresponde a una realidad ambivalente. Se funda en la
yuxtaposicion de factores reales de poder, pues pertenece al mismo tiempo a
un orden técnico- pragmatico y este se relaciona directamente con un conjunto
de los hechos a la orden de la relacion derecho-moral. Por ello, la norma de
derecho gestiona en consecuencia segun esta doble pertenencia. Un
ordenamiento juridico implica la supresion de libertades, esto indica la
prevalencia del derecho politico sobre el derecho natural.

Este triunfo anteriormente descrito es a lo que Kant se referia como las
juridicidades dentro de una esfera de individualismo, pero que visto desde la
perspectiva de crisis del constitucionalismo genera una represion de la libertad
individual en el sentido de autonomia. El ser humano heterénomo no es capaz
de constituirse con un arraigo social donde defienda intereses particulares ni
sociales en comun, pues su autonomia sélo es valida si reconoce un orden
juridico externo a él. La autonomia estd comprometida.

Un nuevo sistema de derecho constitucional debe ser capaz de reconocer al ser
humano en su autonomia, mientras que este Ultimo debe ser capaz de expresar
su voluntad sin represion alguna. La heteronomia que defendia Kant esta
plagada de sinsabores que desencadenan en la afliccion de medios de
dominacion. Mientras que la autonomia vy el interés por la democracia dota al
individuo de mas posibilidades ser emanciparse. Es preciso entender la critica
Krausista a la heteronomia de Kant como la regla a seguir por el nuevo modelo
constitucional democratico:

Para los krausistas, la libertad es entendida como poder y forma de
nuestra voluntad para realizar el Derecho. Consecuentemente, un
concepto de libertad exterior vendria a ser contradictorio con esta
formulacién, pues «para que existiera esa libertad exterior, seria
preciso —asevera Clarin— que nosotros fuésemos, en cierto modo,
exteriores a nosotros mismos» (1878: 429). Por esta razdén, en el
Derecho distinguen los krausistas, por un lado, un aspecto objetivo,
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por tratarse de una regla, una norma, y, por otro lado, un aspecto
subjetivo, por constituir una actividad voluntaria determinada por
dicha regla, de modo tal que el reconocimiento de la regla del Derecho
por la voluntad del sujeto juridico es imprescindible para su
cumplimiento (Manzanero, 2017. P. 141).

5. Constitucionalismo aspiracional y democracia deliberativa. Vigia para
la gobernabilidad y sostenibilidad

La democracia constitucional, concebida como poderes populares con limites
clarificados y garantias para el pueblo, estd en crisis. Las normas formales no
han podido traspasar los limites de su formalismo y el ciudadano ha perdido la
confianza en la ley. A la par de ello, el Estado es incapaz de asumir un cambio
real, toda vez que los Estados latinoamericanos carecen de cultura juridica. En
ese orden de ideas, una ley sin espiritu se pasea en el capitolio nacional sin
rumbo. Parafraseando a Ferrajoli (2013) La falta de participacion ciudadana en
la vida publica es una de las causas de la crisis de la democracia y esta falta de
participacion se debe a que los partidos politicos se han distanciado de la
sociedad y han perdido su representatividad.

El ciudadano Latinoamericano siente un desarraigo total por la politica, pues la
politizacidn de los mecanismos de proteccién de derechos ha hecho progresivo
el malestar en la cultura juridica. El ciudadano no participa en las relaciones de
poder en el Estado, pues esta relegado a la observancia de la ley con apego
irrestricto. Ademas de ello, la politica aboné mucho terreno al desbalanceo de
poderes que a su vez acentud el caudillismo y el hiper-presidencialismo,
cuestién que termind por derrumbar el impetu de la democracia constitucional
y ha convertido los Estados Latinos en democracias fallidas.

La salida a la crisis es —sin duda alguna- la consolidacién de un nuevo
constitucionalismo que permita ir mds alla del garantismo que se pregona hasta
hoy. Se debe hacer una amplia y tajante separacidn entre partido politico-
Estado y funcién publica-poder econdmico. El tercer momento constituyente
aqueja no que se consolide una nueva forma de organizar al Estado, sino
redistribuir la politica y su funcion dentro del mismo. En términos de Ferrajoli
(2018), no se debe esperar que la voluntad popular cambie la historia, sino que
se debe transformar el andamiaje de las democracias para activar esa voluntad
popular de manera mas efectiva que el populismo.

Segun Dahrendorf (2002): "ya hemos entrado en una fase que podria definirse
como 'la post-democracia’, pero esto no nos exime de trabajar en Ia
construccién de una 'nueva democracia', sino que mds bien nos obliga a ello"
(P. 8). Y la construccién de una nueva democracia pasa por la compresion de
una nacién. El Estado y su modelo democratico debe crecer de frente al pueblo
y no de espaldas a este. El constitucionalismo aspiracional parte de la base de
la convulsion social, que es, en ultimas, la democracia constitucional en crisis y
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la brecha social que hoy dia la mayoria de Estados en Latinoamérica
‘sobreviven’.

Tomando como base ese constitucionalismo aspiracional, se debe buscar la
efectividad material de la ley, de la mano con un equilibrio entre la politica y la
ley. Todo esto debe ir en una via de fortalecimiento reciproco institucional, pues
el ciudadano debe recobrar la confianza en el Estado. Y esta confianza pasa por
dos fendmenos bastante dificiles de lograr en pleno siglo XXI: 1) activacién del
movimiento social, y 2) arraigo de una cultura juridica autéctona. En ese mismo
sentido, parafraseando a Puerta (2016) la democracia se debilita cuando no
responde a los intereses de la sociedad. Esto genera desconfianza vy
desmotivacioén, que la clase politica aprovecha para manipular a la poblaciéon a
través de los medios de comunicacidn.

A la par de la compresiéon de todo un sistema de democracia aspiracional, se
debe colegir el limite de una democracia deliberativa. El progreso del
constitucionalismo debe estar arraigado a la discusién politica publica y abierta.
Basta para ello tomar parte de lo que Habermas (1999) refirié como democracia
deliberativa y progreso técnico democratico. En consonancia con ello, Rivera
(2017) expresaba que, en la Alemania de la posguerra, la industria experimentd
un enorme progreso técnico, pero la organizacidn interna de las empresas
seguia siendo altamente jerarquica y autoritaria. Sosteniendo, ademas, que el
filésofo y sociélogo Jirgen Habermas criticd esta discrepancia, argumentando
que la racionalizacién radical de la industria no podia ser plenamente efectiva
sin la participacion de los trabajadores en la toma de decisiones. En otras
palabras, Habermas sostiene que la democracia era esencial para el progreso
economico.

La construccion de la teoria que combine los aspectos filoséficos que tengan
como objetivo principal la emancipacién de la sociedad con estudios reales de
sociologia y politologia, es lo que marcara la salida a la crisis que se vive. Y esto
no pasa solo con la construccion de una cultura juridica, sino de la utilizacidn de
puntos de anidaje politico-social como la agenda de objetivos de desarrollo
sostenible, pues al realizar un parangon preliminar entre lo consignados en los
preambulos de las diferentes constituciones latinas (Incluso en la espafiola) y
en el de la Agenda 2030 ODS, se puede evidenciar que comparten ideales
similares, pero que sin el arraigo de la teoria descrita, seria imposible concretar.
El constitucionalismo aspiracional debe centrarse en entender la sociedad para
poder asi construir el derecho y la democracia. Pero los avances que hasta ahora
se tienen en término de: i) multiculturalismo, ii) pluriculturalismo vy iii)
plurinacionalismo; son bastante insuficientes. No obstante, vale resaltar que el
avance debe ir de la mano con la promulgacion de teorias garantes de derechos
y emancipadora de los mismos.

Las tensiones de la ‘decolonizacién’ de la cultura juridica en Latinoamérica
deben dirigirse a dejar la heteronomia basada en el desconocimiento cultural
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(Lascarro & Mejia, 2019). No es dable construir canales de autonomia si aun no
se tiene de frente a una sociedad clara para que se manifiesta. Es alli donde
entra a cumplir un papel esencial el constitucionalismo aspiracional segun
Garcia Villegas (2012), pues es urgente que los campos juridicos en Colombia
busquen equilibrios entre la vida politica y produccion de normas.

En términos de Puerta Riera (2016), el agotamiento de la democracia debe
darse desde el enfoque del ejercicio debilitado de la misma y no desde la
ocasién de terminacidn de esta, pues:

La sociedad naturalmente toma distancia cuando la institucionalidad
democratica hace a un lado sus intereses primarios para favorecer los
de quienes detentan el poder. En un ambiente de desconfianza o de
desmotivacidn, la clase politica hace uso de todos los mecanismos
posibles para lograr la participacién civica, que, vista desde la
perspectiva de la post-democracia, se puede expresar en la
manipulacién mas mediatica (P.17)

El constitucionalismo aspiracional tomaria un especial protagonismo si se
pensare desde la perspectiva moderna en su combinacidn con la democracia
deliberativa de Habermas. Pues la participacion publica del individuo presupone
un factor complejo de sistemas sociales como la economia, la politica, la cultura,
la religién y hasta el simbolismo del lenguaje. Pues bien, frente a ello, la
democracia deliberativa de Habermas:

emerge como la respuesta mas loable para afrontar los desafios del
Estados democraticos modernos, asediados, por un lado, desde su
interior por el multiculturalismo expresado en la fuerza que en la
actualidad han tomado los grupos sociales y las identidades étnicas,
religiosas y sexuales que reclaman para si el reconocimiento de
derechos especiales y la garantia de ciudadania en igualdad de
condiciones legales; y, por otro lado, por el cuadro de
transformaciones del Estado moderno sitiado desde el exterior en su
integridad por la globalizacion (Dominguez, 2013. P. 303)

Por ello, la democracia neo-constitucional que se quiere proponer también
sienta sus bases en esta democracia deliberativa. Este ejercicio paradigmatico
consiste basicamente en la construccion racional de un universo de
posibilidades para el ciudadano que lo conlleve a reflexionar de manera
autéonoma sobre la secularizacion de la crisis de los Estados y la formacién de
una sociedad civil organizada. Esta racionalizacién entraria a jugar un papel
trascendental para la tan ansiada emancipacién de los derechos a través de la
democracia. En suma, consideramos correcta la interpretacién de Dominguez
(2013) en el sentido de que la teoria de Habermas propone que la ciudadania
debe participar activamente en la construccién del Estado, a través de la
deliberacion publica y el respeto a los derechos fundamentales.
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A partir de ello, la anidacién de la democracia deliberativa, junto con el
constitucionalismo aspiracional debe coincidir con la evitacion de la
heteronomia kantiana y el fetichismo juridico para vencer una crisis profunda
gue atraviesan los Estados en Latinoamérica. No obstante, no es tarea facil
llevar lo dicho a la realidad, pues la solidificacion de las instituciones es un
proyecto de largo aliento, mientras que el cambio paradigmatico aun mas. Es
por ello que, con esta investigacidn se buscan sentar las bases para un cambio
ontoldgico-iusfilosofico, pero no se esperan resolver problemas de profunda
coyuntura que la misma politica publica que se propone debe encargarse de
tratar para su posterior propuesta practica. Es por ello que, Magoja (2016)
plantea de alguna manera que el Estado Constitucional de Derecho debe
adaptarse a la realidad cambiante de la sociedad y satisfacer los intereses de
todos los ciudadanos y que el derecho de resistencia es un derecho
fundamental que ayuda a garantizar estos objetivos.

De lo anterior se resalta la premisa central de esta investigacion, pues el Estado
en cooperacion con la nacién, debe forjar su derecho desde la progresién
perenne de los derechos de los mismos a través de la democracia. Del derecho
autdctono las naciones beberan para poder forjarse como democracias reales y
con participacion activa dentro de los procesos sociales. Porque mas alla de las
garantias que el sistema actualmente ofrece de manera enunciativa, el peligro
de la violacidon de las mismas garantias deja latente la evidente fractura
institucional que vive Latinoamérica.

6. Conclusion

A lo largo de la historia, el ser humano siempre ha buscado protegerse de si
mismo. No obsta el registro pendular histdrico para establecer que, a dia de
hoy, nada ha cambiado. Es por ello que el derecho y su funcién social sigue
estando en las discusiones politicas y socioldgicas que soslayan el devenir
histdrico y porvenir esperanzador de la sociedad lastimada. No obstante, el
papel del derecho también debe ser limitado frente a arraigos problematicos
como lo es la violacidn sistematica de derechos y la imposibilidad del Estado de
contener dichas situaciones.

Las problematicas estructurales de una resquebrajada sociedad dan fe de la
premisa central de esta investigacién, la democracia constitucional se
encuentra en un estado de crisis innegable. Desde los postulados filoséficos de
la tercera via se puede observar el camino de esta, hasta su brecha y deuda
histdrica. Hoy, los Estados Latinoamericanos sufren la desigualdad en el peor de
sus lastres, pues lo que algun dia prometié acabar con las problematicas de
antafio, hoy sufre los mismos problemas de legitimidad que —por ejemplo- el
Estado de derecho francés.

La democracia constitucional sufrid las consecuencias del fetichismo juridico y
la heteronomia social. El ser humano, desarraigado culturalmente y sumido
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liqguidamente en una sociedad con universalizacién fallida, opta por creer
ciegamente en la ley ineficaz, pero desconfiar ferozmente de la politica y la
democracia como medio de emancipacion. No solo estdn rotos los canales de
comunicacion entre ciudadano-Estado, sino que de igual forma estd rota la
posibilidad del Estado de reivindicar un modelo tedrico constitucional sin bases
solidas para revertir la situacion.

No es sencilla la reconstruccién de un modelo tedrico tan importante como lo
es la democracia de un Estado y su base constitucionalista. No obstante, los
Estados deben propender por emprender un camino de reconstruccién
ideoldgica, basada en el arraigo de una cultura juridica enddgena, para asi
materializar la produccién de un derecho autdctono. Esto, permitird el
reconocimiento de la nacidon y en ese mismo sentido la pugna por intereses
validos y en suma, la recuperacién de la confianza del ciudadano.

La idea de establecer una democracia constitucional con respeto del
constitucionalismo aspiracional, fortalecer la institucionalidad e incentivar la
participacidn ciudadana no es tarea facil para los Estados. La construccién de un
derecho vivo, que reconoce limites de validez y que se funde en garantias reales,
es tarea a posteriori de dicha actividad. Por ello, la féormula de nuevo
constitucionalismo debe ser reconocimiento endégeno, para luego si esbozar
una norma soberana sostenida sobre los pilares del reconocimiento del pueblo.

Como sostén de este aspiracionismo, para que no se torne gaseoso, se plantea
una democracia deliberativa. Los supuestos éticos-politicos que la rodean no
son mas que la conversion de ciudadania y opinién publica en factores de la
esfera publica para generar una participacion efectiva y una deliberacion
publica productiva para los intereses de la nacidn. Esto convertird a los
ciudadanos en los verdaderos titulares de los derechos en el Estado y podra
hacer partida dentro de la toma colectiva de decisiones.

La gran meta a cumplir de las nuevas tendencias juridicas es, sin duda alguna,
lograr que la ciudadania acate a una masiva participacion politica de manera
consciente. La anidacion de la sociedad, sin distincién de ningun criterio
discriminador ayudard a sentar las bases de una paz y gobernabilidad
democratica. Pues el orden del Estado, depende directamente del
reconocimiento previo de la sociedad y sus individuos.
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