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ADVERTENCIA DEL AUTOR

Esta obra fue escrita originalmente en inglés, como parte del curso de maes-
tria del autor en la Universidad de Nueva York, bajo la direccién del profesor
John Ferejohn.

En este sentido, notara el lector la recurrente referencia a tedricos del derecho
constitucional anglosajén, por lo cual he decidido mencionar las obras citadas
con su titulo en el idioma original; confio que las traducciones de los textos que
he incluido en este trabajo, sean lo mas fieles posibles al original, pero no me
queda duda de que estas versiones no estdn exentas de la interpretacién propia
de una traduccidn.






ADIOS AL PUEBLO

PROLOGO DE “ADIOS A LA CONSTITUCION”

JouN FEREJOHN!

En Adios a la Constitucion, FRancisco CHAUX desarrolla un argumento con-
tundente: la Constitucion colombiana de 1991 ha sido, en esencia, desviada de su
promesa democrética por la Corte Constitucional. El autor argumenta que la Corte
ha prohibido enmiendas constitucionales que cambien la “identidad” de la Consti-
tucién, permitiendo Unicamente aquellas que modifiquen elementos no esenciales
del documento. La Corte, afirma el autor, efectivamente ha despojado al pueblo de
su poder para rehacer la Constitucién, un poder que le es reconocido por la Cons-
titucién de 1991.

En su argumentacion, CHaux explora algunos de los asuntos mas profundos con-
cernientes a un Estado democrético y constitucional. Los contenidos que él plantea
son generales y de importancia para cualquier democracia moderna.

La idea de una Constitucién escrita formulada por el “pueblo” para crear y
regular el gobierno puede rastrearse inclusive desde el periodo revolucionario de
Estados Unidos y especialmente desde la Constitucion de Filadelfia. Pero, en un
sentido importante, la moderna constitucion fue creada en 1945 con el colapso de
la Alemania e Italia autoritarias. Nuevas constituciones fueron establecidas, en el
nombre del pueblo, en orden de controlar el ejercicio del poder gubernamental para
asegurar que “nunca mas” pudiese el Estado ejercer su poder sin ser controlado por
la legalidad y la justicia.

Esta es una idea romdntica —una esperanza— que ha sido sustancialmente
reivindicada por la reciente historia constitucional en Estados europeos y de Amé-
rica Latina. Sin embargo, la historia mundial sugiere que las constituciones, por si
mismas, no son necesariamente suficientes para prevenir el abuso del poder estatal.
Han existido muchas constituciones en Europa y en América Latina anteriores a la
segunda guerra mundial y ninguna fue suficiente para prevenir el ascenso de regime-
nes fascistas. Los creadores de las constituciones en Alemania e Italia a finales de

! The Samuel Tilden Professor of Law, New York University School of Law.
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la década de los cuarenta, decidieron que como parte de sus nuevas constituciones,
deberia ser creada una nueva y poderosa institucién politica para ejercer un control
efectivo sobre los actos del Estado.

Esta institucién debia ser lo suficientemente poderosa para “decirle la verdad al
poder” pero también, de alguna manera, para permanecer incapaz de ejercer su poder
de manera arbitraria. La Corte Constitucional de Alemania e Italia fueron creadas
para cumplir con esta esperanza.

Desde 1945 y cada vez que un régimen autoritario ha colapsado —como en los
setenta en Grecia, Portugal y Espafa, o en 1989 en Europa del Este o en América
Latina en Brasil, Argentina, México e incluso en Chile—, se establecieron cortes
constitucionales como mecanismos para asegurar el cumplimiento de la Constitucion.
A estas nuevas cortes se les atribuy6 el poder de anular las acciones de los funcio-
narios politicos, con el fin de proteger los derechos de las minorias y salvaguardar
la integridad de la Constitucién. El poder de anular las leyes y otras acciones del
gobierno, hace de estos nuevos tribunales constitucionales poderosos actores y, por
lo tanto, potencialmente peligrosos. Ademads, el poder de las cortes constitucionales
no solo representa un peligro para los funcionarios puiblicos, sino también para el
pueblo mismo. Y es el peligro para el ejercicio del poder constituyente el que el pro-
fesor CHaux discute.

El profesor CHauX enfatiza que las constituciones modernas se originaron como
actos populares —actos realizados por el pueblo para encontrar y organizar su go-
bierno, dotdndolo de la autoridad necesaria para actuar, y estableciendo derechos
politicos y sociales para limitar los poderes estatales—. En este sentido, la moderna
Constitucién es un instrumento del pueblo que se utiliza para crear un gobierno lo
suficientemente poderoso para responder a sus necesidades politicas y sociales, el
cual continda siendo controlado y regulado por la Constitucién. CHAUX insiste que
en una democracia el pueblo conserva el poder, si asi lo decide, para volver a realizar
esto, mediante el uso de los procedimientos constitucionales y no mediante recursos
extra-constitucionales como la violencia.

Para el profesor CHaux, el primer deber de una Corte Constitucional es actuar
en nombre y en beneficio de la soberania popular (la cual necesariamente sostiene
el poder constituyente). En este sentido, él adopta una forma de lo que se ha deno-
minado “constitucionalismo popular”, que concibe al pueblo como la tdltima fuente
de autoridad en un Estado democrético y justifica una Corte Constitucional, en la
medida en que ella es un instrumento del pueblo. En este sentido, la Corte Consti-
tucional como institucion jurisdiccional, tinicamente puede actuar de conformidad
con los medios establecidos en el derecho constitucional. Es decir que la Corte no
es responsable directamente ante el pueblo, sino inicamente frente al derecho arti-
culado por el pueblo, expresado en la Constitucién. Pero dicha institucion tampoco
tiene autoridad para prohibirle al poder constituyente el cambio de la Constitucion,
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siempre y cuando ese poder sea ejercido correctamente segin los mecanismos pro-
cesales establecidos.

El constitucionalismo popular es controversial en la academia juridica. Se sus-
tenta en la idea —que he denominado “democracia popular”’— conforme a la cual,
en una democracia, el derecho que tiene el pueblo para gobernar es basico y una
Constitucion no puede ser calificada como norma democratica, si compromete este
derecho. El pueblo es el soberano en una democracia, directa o indirectamente, en
el sentido que sus decisiones propiamente expresadas tienen la mayor fuerza juri-
dica. Su validez no depende en mas razones o justificacién que haberse expresado
correctamente por el pueblo. El soberano es libre de delegar algunos de sus poderes
en sus representantes, en cuyo caso los representantes pueden actuar en lugar del
soberano con su misma autoridad. Pero los representantes deben ser responsables
con el soberano y deben, cuando ello les sea solicitado, estar dispuestos a justificar
el uso de la autoridad delegada. Y los representantes pueden, a su turno, delegar
algunos poderes en otras instituciones —en agencias, secretarias o cortes— que son
responsables frente a los representantes o frente al pueblo. Es decir, estas entida-
des también deben dar las razones que justifican el uso del poder delegado por los
representantes del pueblo o por el pueblo directamente.

Por lo tanto, la tarea de la Corte Constitucional en una democracia constitucional
consiste en mantener al gobierno de turno fiel a la Constitucién, usando los instru-
mentos del derecho constitucional para asegurar que los cambios propuestos a la
Constitucion se realicen de conformidad con las facultades de reforma establecidas
en el texto. La Corte debe utilizar este instrumento de manera creativa y sin temor
si quiere tener éxito —después de todo, los abusos de poder son a menudo sutiles y
creativos—. Sin embargo, mientras crea nuevas técnicas y doctrinas para regular
y controlar el abuso del poder, la Corte siempre debe seguir siendo fiel a su papel
secundario como servidor del pueblo y no debe usar su autoridad delegada para
derogar los poderes soberanos.

(Pero como lograr que la Corte Constitucional no exceda sus propios limites?
(Quién debe cuidar al guardian? Interrogante que hasta el dia de hoy no tiene
una respuesta que resulte claramente aceptada. Surgid la esperanza que la Corte
Constitucional se limitaria a s{ misma por adhesion a la Constitucién como texto
originario. Pero demdcratas como CHAUX piensan que esto estd mal, ya que se hace
del texto un idolo y se prohibe al pueblo, el constituyente, su derecho de rehacer la
Constitucién. Considera que la Corte solamente puede conservar su propio papel,
al reconocer que ella no debe buscar restringir el derecho basico de la soberania
popular de cambiar la Constitucion.

Por razones histdricas este problema parece especialmente dificil para la Corte
Constitucional de Colombia, porque ha sido muy exitosa en varios frentes. Mas que
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cualquier otra Corte Constitucional, ha sido dotada de una jurisdiccién extraordina-
riay de poderes que le permiten intervenir efectivamente en los procesos de creacion
de politicas publicas, forzando al Estado a legislar en pro de los derechos humanos,
sin considerar si este lo desea o no. Se ha convertido, en ese sentido, en una poderosa
entidad politica, muchas veces mas efectiva que las ramas electas del poder publico,
al momento de dirigir la creacién de la politica. Pero el profesor CHAUX sugiere que
este éxito ha tentado a la Corte para exceder su autoridad “democrética”, usurpando
el papel que le corresponde al pueblo, convirtiéndose en el maestro del pueblo en
lugar de su estudiante.

El objeto de la critica de CHAUX es la teoria de la sustitucion constitucional. La
Corte Constitucional colombiana, ha creado la teoria de la sustitucion a la luz de
la Constitucion de 1991, en la cual se consideran ciertos aspectos de la Constitucién
como afianzados e inmodificables por las enmiendas formales. En otras palabras,
la Corte ha impuesto un examen sustantivo para decidir cudndo una enmienda es
constitucional y cudndo no lo es. Una enmienda que tenga el efecto de cambiar (lo
que la Corte ha determinado cémo debe hacerse) un elemento de la naturaleza fun-
damental de la Constitucién que sustituya la Constitucién existente por una nueva,
es inconstitucional, asi haya sido adoptada por los procedimientos constitucionales
establecidos.

Ala Corte se le ha conferido autoridad explicita para revisar los actos de ciertas
entidades gubernamentales en su contenido, pero esta autoridad no le fue conferida
respecto de las reformas constitucionales. El articulo 241, en el cual se especifican
los poderes de la Corte Constitucional, restringe su poder para revisar las enmiendas
constitucionales “exclusivamente por vicios de procedimiento en su formacién”.
En este sentido la creacidn de la teoria de la sustitucidn constitucional parece juri-
dicamente audaz.

El profesor CHAUX argumenta, ademads, que la doctrina de la sustitucion constitu-
cional es inconsistente con la democracia. Postula que la democracia es un sistema
de gobierno en el que las personas —como ciudadanos libres e iguales— eligen a sus
representantes para hacer las leyes con las que viven. Asimismo, argumenta que lo
anterior tiene dos aspectos: primero, los representantes electos en debida forma deben
aprobar las leyes y los decretos autorizados por la Constitucion, estando siempre su-
jetos a ser responsables ante el pueblo por los procedimientos que se han establecido
en la Constitucién. El segundo aspecto hace referencia a que el pueblo debe ser libre
de alterar estas reglas (para la creacion del derecho o que regulan las elecciones) si
deciden que son inadecuadas. Por supuesto, podriamos preguntarnos si estos poderes
pueden estar contenidos totalmente en una Constitucion. Las personas siempre son
libres de rebelarse y de abolir su gobierno, si asi lo quieren. CHAUX piensa que esta
idea —la idea de LockEk de un derecho a la revolucién— es insuficiente y que en
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una democracia constitucional la gente debe modificar su constitucion pacifica y
democraticamente, por los votos en lugar de hacerlo por las armas.

Ademds CHAUX argumenta que el pueblo no solamente debe ser capaz de conser-
var ese poder secundario —y el poder constituyente— y que deben usar a sus repre-
sentantes, debidamente electos, para hacer realidad lo anterior si asi lo deciden. El
lee que la Constitucién de 1991 requiere precisamente esto. El titulo xmm establece cier-
tos procedimientos que permiten a los poderes constituidos el cambio constitucional,
siempre y cuando utilicen los procedimientos establecidos en la Constitucién. Estos
procedimientos se presentan suficientes para promulgar una enmienda constitucional
(sin importar su contenido) siempre y cuando sean correctamente empleados. En
efecto, el articulo 379 de la Constitucién colombiana, dice: “Los actos legislativos,
la convocatoria a referendo, la consulta popular o el acto de convocacién de la
Asamblea Constituyente, sélo podran ser declarados inconstitucionales cuando se
violen los requisitos [procedimentales] establecidos en este titulo”.

Aun asi, la idea que subsiste detrds de la teoria de la sustitucién constitucional
no es completamente novedosa. Algunas partes de la Constitucion alemana que hoy
se consideran afianzadas, dan al Tribunal Federal Constitucional Aleman la autoridad
para decidir si una enmienda es constitucional o no. La Corte Suprema de la India
también ha declarado que ciertas partes de la Constitucion no pueden ser modificadas.
Incluso, muchos autores consideran que la venerable Constitucion de Estados Unidos
tiene esta caracteristica, ya que el articulo V prohibe las enmiendas que reduzcan
la representacidn de los estados en el Senado de Estados Unidos, e incluso algunos
académicos creen que el poder de reforma no podria ser utilizado para introducir
una monarquia. Tal vez valdria la pena mencionar que en cada uno de estos casos,
la razén para afianzar una disposicion constitucional tiene origen en la preocupacion
de la proteccién frente a amenazas posibles a los derechos de las minorias por las
mayorias. En otras palabras, la preocupacion consiste en que el pueblo, al actuar
conforme a un procedimiento mayoritario, no pudiese ser confiado en el respeto de
dichos derechos, esto porque en algin sentido importante (que exploro a continua-
cién), no era un “pueblo” en absoluto. Habria entonces necesidad de una institu-
cion especial que de alguna manera liderara el combate para proteger a las minorias
que de otra forma no podrian defenderse. Hubo, para recurrir al concepto del pro-
fesor CHaux, una falta de fe en que el pueblo podia hacer lo correcto.

En efecto, CHAuUX sostiene que la Corte Constitucional y sus partidarios no tienen
fe en el pueblo colombiano. Tedricos de la democracia como HABERMAS y WALDRON,
creen que en general se puede confiar en que el pueblo respetara los derechos funda-
mentales y que no hay necesidad de una institucion judicial especial que asi lo haga
por ellos. Hay otros académicos que son mds escépticos acerca de la democracia,
aquellos que creen que no siempre se puede confiar en el pueblo y que se necesita
de una Corte Constitucional para proteger a las minorfas o incluso para proteger a
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las mayorias, de si mismas. En el fondo CHAUX, milita en la primera categoria. Pero
la necesidad de la fe no se limita a los fil6sofos.

CHAUX argumenta que en una democracia constitucional el pueblo debe tener
“fe constitucional”, en el sentido que las mayorias deliberardn de manera adecuada
(bien) antes de imponer pesadas cargas a las minorias o de limitar algin otro interés
constitucional de forma indebida. Esta creencia tiene que ser ampliamente compar-
tida de modo que todas las personas confien en que sus derechos no seran limitados
injustamente. La idea de una fe constitucional generalizada puede ser plausible si
el pueblo de hecho es un “pueblo” o un demos si se quiere: ciudadanos que en la
realidad comparten intereses comunes y que no estan profundamente divididos por
la religion, etnicidad o la riqueza.

Pienso que no es un accidente que el neozelandés JEREMY WALDRON sea reconoci-
do lider de esta clase de fe. Ciertamente, laidea que el pueblo tiene intereses comunes
es compartida por muchos tedricos de la “democracia” como Rousseau e incidental-
mente también por CARL ScumitT. Cada uno imaginé que el pueblo tenia intereses
sustanciales en comun, aun cuando, a veces, no pudiesen verlos con claridad. Ellos
tenian diferentes respuestas para lo que era requerido constitucionalmente, cuando el
bien comuin era dificil de determinar. Rousseau puso su fe en el voto de las asambleas
populares, para que este revelara la voluntad general. ScHMITT argument6 que en un
pueblo homogéneo, las personas debian ser “representadas” por un lider capaz que
pudiese encontrar y actuar en el interés comin (por ejemplo, un presidente). Pero
ni ScHMITT ni Rousseau en verdad eran defensores o partidarios de la democracia.

Rousseau determiné que la democracia —donde las personas gobiernan dia a
dia— es un gobierno solamente para los dioses y considera que alguna forma de
aristocracia es desde el punto de vista practico, la mejor forma de gobierno. Sch-
MITT abogaba por la idea de un gobierno plebiscitario, liderado por un representante
autoritario del pueblo. Mientras que CHAUX es un verdadero demdcrata que argu-
menta, desde el derecho constitucional, en favor de los mecanismos de reforma de
la democracia constitucional.

(Pero qué pasa si las personas realmente no tienen intereses heterogéneos o si
hay minorias impopulares o incluso odiadas con intereses muy diferentes? ; Puede un
pueblo realmente diferente, tener o compartir la fe constitucional del tipo que concibe
CHaux? Tal vez esa fe solo podria compartirse razonablemente por la mayoria. ;Y
debemos elaborar nuestras instituciones y doctrinas en la creencia (posiblemente
falsa) de que esa fe se justifica?

Me pregunto si Colombia es hoy un pais donde la fe constitucional es posible o si
todavia no lo es, o incluso si puede llegar a serlo. Y me pregunto si la mejor manera
en que Colombia puede convertirse en una nacién con fe constitucional, es arrojar
la muleta de la doctrina de la sustitucion constitucional y ver qué pasa. Claramente
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viviriamos en un mundo mejor si la gente pudiese confiar en los demds y en sus
representantes, en que los valores fundamentales solamente estén limitados cuando
tales imposiciones sean realmente necesarias para los intereses publicos vitales. El
experimento parece, para este observador, peligroso y requiere coraje constitucional.
Este es un concepto que el profesor CHaUX debe investigar.

Nueva York, Nueva York, Estados Unidos
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El escritor plasma con sus letras una respuesta a su inconformismo, pero mas que
una respuesta a una pregunta de derecho constitucional, este libro es una invitacion
y una propuesta que estimula al lector a reflexionar, a hacer suyos los problemas de
la democracia constitucional.

Sin duda la democracia constitucional estd lejos de ser perfecta, esta sufre de
muchos males y en esa medida el propdsito del libro es empezar a combatir el peor
de ellos, la indiferencia.

Este libro es una muestra de fe en la democracia, la cual, aunque a veces parece
un sistema cansado que avanza un paso para retroceder dos, es una organizacién que
vale la pena, que de alguna forma y por razones que en ocasiones son un misterio,
le permite a las personas hacer lo correcto.

Sin vocacién de dogma, expongo mi opinién sobre un asunto controversial del
derecho y planteo mi conviccién —tal vez para algunos radical— que la Constitucién
Politica de 1991 pertenece al pueblo de Colombia.

Lamoderna democracia constitucional, obliga a que toda la poblacién se interese
por lo publico. El primer deber de toda comunidad que en verdad aspire a la libertad
y a la autodeterminacion, es descartar la indiferencia y la apatia frente a los asuntos
del Estado, es evitar, a toda costa, que el ciudadano republicano sea sustituido por
el habitante desentendido que Ginicamente se interesa por las necesidades privadas,
aislandose de la comunidad donde vive.

La democracia constitucional es mds que una forma politica, es un compromiso
de las personas con una manera de pensar, de examinar con escepticismo las deci-
siones del Estado, recordando siempre que estas son producto del hombre, y que en
lo humano, a diferencia de lo divino, no se admite la perfeccion.

Jamas podrd el pueblo de Colombia hacer suya la Constitucion, si no dael simple
pero crucial paso de empezar a interesarse por la Carta Politica. Adios a la Cons-
titucion, es una constante y permanente invitacion para que las personas conozcan
y hagan suyos los debates del constitucionalismo, para que podamos efectivamente
vivir en el gobierno del pueblo, para el pueblo y por el pueblo.

En efecto, tal vez no existe drea del derecho mas compleja en Occidente que el

constitucionalismo . Su transversalidad y las pasiones que despierta en las personas;
se trata de una disciplina que establece las promesas que como pueblo hacemos a
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nuestra posteridad y a nosotros mismos. Una materia esencial, que nos permite
conocernos por las posiciones que adoptamos en los debates constitucionales.

Es por ello por lo que en esta presentacion quiero referirme a tres aspectos del
libro, sin que estas sean las dltimas palabras sobre él, pues después de todo, el autor
es solo el primer intérprete de su obra.

¢ El tema central

Desde los inicios de mi discurrir juridico, tuve la fortuna de saber que el cons-
titucionalismo serfa el drea en que me sentiria a gusto. Se trata de una disciplina
cercana a todos los ciudadanos, quienes por mas apaticos que sean respecto de los
asuntos juridicos, siempre tienen una opinién sobre los debates constitucionales.

El libro habla de la democracia y de su relacién con el derecho constitucional,
puesto que el Estado social de derecho y la participacién politica, son asuntos que
nos interesan e importan a todos; por lo cual considero que el derecho debe responder
al sentido comun y servir a los valores democraticos.

En el centro de toda democracia constitucional occidental, se encuentra la Cons-
titucién Politica, como conjunto de normas que buscan limitar de diversas maneras el
poder del Estado. Después de todo, en Occidente partimos de la idea que el individuo
es el eje fundamental de toda construccion politica y que las personas —esa creacion
imperfecta del buen Dios— son un fin en si mismos, y que las instituciones existen
para su beneficio. En consecuencia, el avance de los derechos debe ser la practica
comun de toda sociedad occidental.

Solo cuando el valor intrinseco del individuo es reconocido y también lo es
su capacidad para opinar y debatir, la democracia constitucional verdaderamente
puede empezar a existir. Pero el gobierno, en virtud del consentimiento de los
gobernados —como en nuestra Constitucion— debe ser limitado en lo que puede
hacer respecto de las personas. Ninguna imposicién puede permitirse sin el debido
proceso, ninguna intromisién sobre la seguridad del hogar o restriccion sobre la
posibilidad de expresar el pensamiento o de buscar el conocimiento, es compatible
con el desarrollo de la democracia.

Es por ello por lo que la tinica forma en que efectivamente tenemos una demo-
cracia constitucional, es cuando las normas no solo protegen a quienes profesan
de una religion o son de una clase social especifica o de una raza, sino a todas las
personas, con igual respeto y consideracion.

La proteccién de los derechos del individuo, es una de las grandes conquistas de
Occidente: fue la diferencia entre Atenas y Esparta, entre los patriotas colombianos
y los ejércitos realistas, y la gran diferencia entre la Alemania nazi y los aliados.

Pero la historia nos ensefia que la proteccion constitucional no siempre ha sido
exitosa. En muchas ocasiones la Constitucién ha sido utilizada como una Carta
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de batalla (expresion del profesor Hernando Valencia Villa) un documento mas de
opresion que de proteccidn, cuyo unico fin es negar los derechos de ciertas personas
y legitimar la actuacion injusta.

Es evidente que las mayorias democraticas pueden cometer abusos, lo que explica
la necesidad de una proteccién reforzada de los derechos, por medio de una Corte
o de un Tribunal Constitucional, instituciones que se han convertido en el comiin
denominador de las constituciones occidentales.

Sin embargo, toda Corte Constitucional —como garante de una norma estable-
cida por el consentimiento de las personas— tiene como primer deber actuar en
nombre y en beneficio de la soberania popular.

Se trata de una idea propia de la democracia constitucional y de la teorfa del
constitucionalismo popular, donde el pueblo es la dltima fuente de autoridad y una
Corte Constitucional se justifica, en la medida y, solamente si, es un instrumento
de las personas.

Los tribunales constitucionales son actores poderosos en el esquema constitu-
cional moderno, pues pueden anular las leyes y otras decisiones del Estado. Pero la
existencia de vastos poderes, asi sea de 1a mano de un tribunal, trae consigo peligros
para la democracia. Y es este peligro para el ejercicio del poder constituyente, al
que este libro hace referencia.

Bajo la Constitucién de 1991, la Corte Constitucional se ha convertido en una
poderosa entidad, muchas veces mas efectiva que las ramas electas del poder publico.
Pero los logros constitucionales de la Corte, la han invitado a exceder su autoridad
democratica, usurpando el papel que le corresponde al pueblo de Colombia.

El objeto de critica de estas paginas es la teoria de la sustitucién constitucional.
Teoria que considera ciertos elementos de la Constitucién como esenciales e inmo-
dificables. Asi, cuando una reforma constitucional tiene el efecto de cambiar, lo que
la Corte ha determinado como elemento fundamental o definitorio de la esencia de la
Constitucion, dicha enmienda sustituye la Constitucidn, por lo cual se convierte en
un acto contrario a ella, ain si la modificacion ha sido adoptada siguiendo los pro-
cedimientos constitucionales preestablecidos.

Olvida la Corte que la propia Constitucion, establece que la revision de las re-
formas constitucionales serd “exclusivamente por vicios de procedimiento en su
formacién”.

* Por qué existe Adios a la Constitucion

Segiin mi visioén del derecho constitucional, la doctrina jurisprudencial de la
sustitucién constitucional es inconsistente y contraria a lademocracia constitucional.
La democracia constitucional es un sistema donde las personas —como ciu-
dadanos libres e iguales— eligen a sus representantes para hacer las leyes que los
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rigen, por lo que es contrario a la democracia, vivir bajo una norma fundamental que
responde a una teoria judicial y no a la voluntad de las personas.

No existe nada més antidemocratico que negar la primacia de la voluntad popular
en las normas constitucionales; la Carta Politica existe por la soberania del pueblo
y no por la decisién de presidentes, magistrados o congresistas.

Las generaciones presentes y futuras tienen todo el derecho, la independencia y
la autonomia para darse las normas que mejor respondan a su voluntad constituyente.
Ninguna generacién puede presumir de una mayor sabiduria o de un mejor criterio,
para imponer sus normas a las generaciones por venir.

El establecimiento de limites implicitos demuestra una desconfianza en la vo-
luntad popular, y declara a la Constitucién de 1991 como una obra terminada que
no admite una mejoria sustancial.

Ello demuestra una falta de fe constitucional, esto es, una creacion que las gene-
raciones futuras no solo serdn mas sabias para entender la politica y los problemas
constitucionales, sino que serdn capaces de encontrar los desarrollos que daran a la
norma fundamental, un camino més democratico y justo.

En este sentido, la fe constitucional parte de la conviccién que la Constitucion
actual puede ser mejorada, y que las generaciones futuras pueden crear un sistema
politico y juridico mejor que el actual. Es decir, la Constitucién es un programa
continuo, que puede ser mejorado, y esa capacidad de evolucionar explica respeto
y continuidad que la norma merece.

El genio de las constituciones en Occidente, no es que en ellas se determinen todas
las respuestas. Los arquitectos del constitucionalismo moderno, desde la primera
constitucion escrita, reconocieron la presencia de errores, por lo que se establecieron
mecanismos para reformarla.

Compartir la fe constitucional consiste en creer que el proyecto constitucional
merece respeto y vale la pena seguir luchando por él; atin mas importante, es decla-
rar que las instituciones humanas pueden y deben mejorar con el paso del tiempo.

La preservacion de los valores y principios de la democracia constitucional,
ocurre cuando las personas contindan con el proyecto que representa la Constitucion,
considerando el pasado para determinar su futuro. En consecuencia, la Carta Poli-
tica es un documento incompleto, un plano sobre el cual siempre se pueden realizar
nuevas construcciones.

De esta forma, la fe constitucional es la realizacién de una idea que ha inspirado
al constitucionalismo de Occidente, la creencia que las instituciones constitucionales
evolucionan y progresan por la voluntad de las personas.

Si algo nos ha ensefado la historia, es que el progreso humano no puede ser
detenido, ya sea en las ciencias exactas o en las ciencias sociales; siempre nos en-
contramos ante un avance permanente.
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La Constitucion y el derecho constitucional, como expresion del pensamiento,
no pueden quedarse estancados en el tiempo. Algunos preferirian detener la histo-
ria, pero ellos le temen al futuro, le guardan desconfianza al presente y prefieren la
seguridad y comodidad de un pasado que ya no existe.

De esta forma, estoy convencido de que la idea de Locke de un derecho a la re-
volucién es incompatible con la democracia constitucional. En el Estado de derecho,
la gente debe modificar su Constitucion, pacifica y democraticamente, por los votos
en lugar de hacerlo por las armas.

Es probable que mi reclamo de fe constitucional sea una pretension macondiana,
de fe en el pueblo cuando afronta momentos dificiles. Pero es esta la razén por la
cual existe el constitucionalismo, una fabula donde la mejor historia estd atin por
escribirse. Donde la utopia contraria —como diria GABRIEL GARCIA MARQUEZ— atin
es posible.

Los escépticos, con clara legitimidad, se preguntaran: ;por qué fe constitucional?;
(por qué confiar en las personas?; ;por qué dar el salto a lo desconocido?

Frente a estos interrogantes, debe aceptarse que el constitucionalismo basado
en la fe democrdtica, no aspira a ser una disciplina fundada en un hecho cientifico.
Después de todo, no importa que tan racionales seamos al momento de expresar
nuestro pensamiento o que tan exactas sean nuestras normas; todas las constituciones
se hacen, no se encuentran. Ninguna norma fundamental ha llegado de los cielos
o ha crecido como fruto de la naturaleza; se trata de creaciones temporales que son
realizadas por el hombre, en un momento y en un lugar especifico.

Ante esta respuesta, es posible considerar que podriamos vivir mejor en el gobier-
no de los jueces, dejar a un solo centinela guardando nuestras libertades, mientras los
demads seguimos con nuestras vidas. Frente a esto, recuerdo al explorador britanico
George Mallory, quien moriria escalando el monte Everest. A él le preguntaron:
(por qué subir la montafia mds alta?, ;por qué emprender el camino mas dificil?.
Respondid: porque estd ahi. Pues la democracia estd aqui, en nuestras manos.

e Para qué existe Adids a la Constitucion

Este libro, sin vocacion de dogma, busca iniciar un didlogo permanente entre el
pasado y el presente. Un didlogo que continuard en el futuro, que como forma clave
de humanismo, tiene algo inherentemente social en él. Implica que lo mejor de la
experiencia humana se encuentra en la interaccion del pensamiento del pasado, con
las necesidades del presente.

El texto de la Constitucién no es un idolo que no pueda ser reformado. Pero

sus palabras nos hablan con la mayor fuerza juridica posible. Sus procedimientos
deben ser respetados, si no, cualquier reforma sera ilegal, pero sobre todo ilegitima.
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Al establecer limites materiales en la Constitucion, constrefiimos la imaginacion
de la democracia. Una imaginacion infinita que solamente deberia ser limitada por
la creatividad e innovacién de quienes viven en ella.

“No existe nada mas dificil de emprender” decia un filésofo italiano, “mds peli-
groso de conducir o més incierto en su éxito que tomar el liderazgo en la introduccion
de un nuevo orden de las cosas”. La Constitucion de 1991 nos invita a tomar el lide-
razgo en la introduccidn de los cambios que deseamos ver en nuestra Carta Politica.

Las soluciones que se anuncian en las normas de la Constitucion, y la interpreta-
cién que de ellas da la Corte Constitucional, responde a los problemas del momento
que afronta el intérprete de la Carta.

Los problemas del derecho constitucional cambian con el tiempo y cualquier
creacidn es una expresion de la ideologia y expectativas de su momento, por lo cual,
toda construccién corre el riesgo de convertirse en una elaboracién parcial, trivial
o incluso injusta.

En consecuencia, limitar el derecho constitucional a una eleccion inmutable,
como lo hace la teorfa de la sustitucién constitucional, con instituciones politicas
permanentes, equivale a declarar que la Constitucidn y el derecho constitucional,
son construcciones terminadas que no pueden ser mejoradas.

La creencia en que una mejor Constitucion es posible, lleva a preguntarnos si
la fe es suficiente para evitar la dictadura o el abuso constitucional. Sin duda, la
democracia puede conducir a la tragedia constitucional, esto es a la posibilidad de
que las personas, al utilizar los mecanismos de reforma, sacrifiquen sus derechos o
ejecuten practicas autodestructivas.

La tragedia constitucional, puede ser creada por muchos factores, no solamente
por un texto inadecuado o por errores en las instituciones, lo que sin duda ayuda, pero
este fendmeno ocurre cuando la mayoria de la poblacién que cree en la democracia,
no participa en la politica y se aparta de las instituciones constitucionales. Después
de todo, como diria EbMUuND BURKE: “lo tinico necesario para el triunfo del mal es
que los hombres buenos no hagan nada”.

Mi apuesta con este libro, es que la Constitucién salga de sus paginas y se in-
troduzca en la vida de las personas.

El valor material de la democracia constitucional, no descansa en el texto fun-
damental, sino en los corazones y pensamientos de las personas que la han creado y
viven bajo ella. La democracia —como decia el juez Learned Hand— vive en las
personas; y cuando ella muere en el corazén y en el pensamiento de la gente, no hay
Constitucion, ley o tribunal, que pueda hacer algo para revivirla.

Conservar la democracia constitucional, no es solo un asunto de politica y
derecho, es también un asunto de afecto y apego al sistema. Las llaves para que la
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democracia constitucional permanezca se encuentran en la emocién e imaginacion
que el sistema despierta en las personas, que el Estado creado por su voluntad, efec-
tivamente responda a su creador, que sea verdaderamente un sistema controlado por
el poder de las personas, que sea la Constitucién de todos y no la de unos pocos.

De esta forma regreso al punto del constitucionalismo como una fibula. Una
fabula fantastica donde todo es posible. Donde el pais de GABRIEL GARCiA MARQUEZ,
puede darse una segunda oportunidad, donde todavia es posible escoger la forma de
vivir. Donde el amor y la solidaridad, mas no el odio o la jurdsica lucha de clases,
sea nuestro principal combustible.

Ganar una victoria para la democracia, le permite al hombre caminar con un poco
mads de orgullo, lo cual me recuerda a DANTE, cuando nos dice en La Divina Comedia,
que el circulo més cerrado del infierno, estd reservado para los que mantuvieron su
neutralidad en momentos de crisis social.

Estimado lector, al leer este libro, deseo que las frases que en €l se han escrito,
no causen el efecto de la musica en los oidos, el de adormecerlos, sino que lo hagan
sofiar despierto y que, por un momento, logre olvidar que vivimos en un mundo
donde pocas veces se dice la verdad.

sksksk
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INTRODUCCION

ENTRE EL PUEBLO Y LA CORTE CONSTITUCIONAL

Los conceptos de Constitucion y de cambio constitucional.
La teoria de la sustitucion constitucional y sus criticas

“Aun mientras dormimos, el dolor que no
puede ser olvidado cae gota a gota sobre el
corazon, hasta que en nuestra propia des-
esperacion y a veces, en contra de nuestra
voluntad, llega la sabiduria a través de la
infinita gracia de dios”.

EsquiLo (458 a. C).

Este libro se ocupa de la identidad y de la evolucién constitucional. En él
desarrollo la idea de que las instituciones politicas y juridicas son programas
continuos que nunca alcanzan su perfeccion, y que siempre estdn sujetas a
la posibilidad de ser mejoradas. Una de esas instituciones politicas es el
derecho constitucional, que como derecho se encarga de dar soluciones a
las controversias de filosoffa y practica politica. Pero los problemas del
derecho constitucional cambian con el paso del tiempo y cualquier creacion
es expresion de la ideologia y expectativa de su momento, por lo cual toda
construccion corre el riesgo de convertirse en una elaboracién parcial, trivial
o incluso injusta. En consecuencia, limitar el derecho constitucional a una
eleccién inmutable, con instituciones politicas permanentes, equivale a consi-
derar que dicho derecho es una institucién acabada que no puede ser mejorada.

Los problemas politicos —de los cuales se encarga el derecho consti-
tucional— se dan en una gran variedad de formas y sus soluciones seran
tan diversas como los problemas mismos; después de todo, la sabiduria y el
conocimiento son procesos permanentes que no pueden detenerse, lo que se
traduce en una influencia permanente en las instituciones constitucionales.
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Abhora, la claridad que la teoria constitucional debe dar a los problemas
politicos para proveer la mejor solucion posible y permitir que se dé una
evolucidn constitucional, no siempre va de la mano con las instituciones,
normas o el acuerdo constitucional existente; la claridad en asuntos de
moralidad politica no es sinénima de la permanencia o inmutabilidad de la
Constitucién. El anélisis que le corresponde realizar al derecho constitucio-
nal, debe responder a las situaciones particulares tal y como son entendidas
en la confluencia de supuestos y de hechos que integran el presente y, por
qué no, la historia. Es decir, el constitucionalismo y la teoria constitucional
se desenvuelven en una intercesién y momento histdrico particular.

Las constituciones de hoy ocupan un lugar central y esencial en la demo-
cracia constitucional occidental, las dimensiones y alcances del constitucio-
nalismo han cambiado con cada generacidn, resaltandose la importancia de
las constituciones como un instrumento de comunicacion entre el pueblo y
el Estado, en materias fundamentales para la sociedad. Es decir, en la idea
de la democracia constitucional se sobrepone el déficit de participacion y
responsabilidad politica que corresponde al pueblo, propio del constitucio-
nalismo liberal clasico, aceptando que la democracia debe ser regulada por
una Constitucion, mientras que dicha norma reconoce y se fundamenta en
un origen politico, como fenémeno de expresion de la voluntad del pueblo
soberano'.

La Constitucién, como instrumento juridico y politico, sujeta dindmica-
mente una tension intrinseca del derecho constitucional, entre su expresion
positiva (Act, Gesetz, Loi o Ley) y la razon filoséfica para la existencia del
derecho (Right, Recht, Droit o Derecho). Es en esta dialéctica y desacuerdo
perpetuo entre en el contenido material y la forma, donde un consenso com-
partido entre los miembros de la sociedad se consagra en la forma del texto
constitucional.

En efecto, el constitucionalismo moderno se sustenta en dos fuerzas
contradictorias entre si; por un lado el poder soberano del pueblo a partir del
cual se crea el Estado y, por el otro, la necesidad de sujetar e institucionalizar
ese poder en un sistema normativo®. Es decir, la Constitucién no solo crea

! Maurizio FioravanT, A Treatise of Legal Philosophy and General Jurisprudence, vol.
9, A History of the Philosophy of Law in the Civil Law World, 1600-1900, 2005, pag. 297.

2 MARTIN LoUGHLIN y NEIL WALKER, Introduction, en The Paradox of Constitutionalism
1, 1-8, Martin Loughlin and Neil Walker ed., 2007.
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el Estado y establece una carta de derechos, sino que también reconoce al
pueblo como fuente legitima del poder, el cual desempeia un papel funda-
mental en la vida politica.

La legitimidad que se deriva del pueblo, asegura uno de los elementos
primordiales para la existencia de la democracia constitucional, en el entendido
que el pueblo como titular del poder constituyente y soberano, debe identifi-
carse con la Constitucion, de tal manera que esta responda a las expectativas
juridicas y politicas de las personas. En otras palabras, la naturaleza superior
de la Constitucidn se justifica por ser una norma creada por el poder soberano
del pueblo y esta condicidn se conserva en el tiempo, siempre y cuando el
pueblo pueda ver reflejadas sus expectativas en las normas superiores.

De esta manera la Constitucidn es un texto publico, que pertenece a todos
y es accesible a todos los ciudadanos®. El origen popular de la Constitucion,
su autoridad y legitimidad democratica autoriza al pueblo para dictar el sig-
nificado y determinar el desarrollo que debe seguir la Constitucién, esto es
la evolucidn constitucional®.

El significado, alcance y la proteccion que concede la Constitucion no es
un asunto para una pequeifia elite o reservado para un conocimiento profesional
especializado; la Constitucion es una construccion autorizada por el pueblo
y no por presidentes, congresistas o magistrados.

Sin embargo, la identidad politica del pueblo no es fija ni permanente en
una sola formula constitucional. Laidentidad politica y juridica del pueblo es
necesariamente fluida y maleable; la sustentacion y la influencia de la forma
constitucional radica en su capacidad para permitir el perfeccionamiento y
la expresion de la identidad politica popular con el contenido de la Constitu-
cion; esto es, que la norma fundamental debe tener la capacidad de reflejar
fielmente la identidad de los ciudadanos®.

De acuerdo con el anterior planteamiento, la Constitucién no es solo la
consecuencia de un acto fundacional, sino un proceso continuo que nunca
alcanza la perfeccion®, no es solo una labor de creacién de un ser que se da

3 No en el simple sentido de una norma creada por un mandato popular, sino en el sen-
tido democrético y politico donde las personas pueden identificarse con el texto y proponer
modificaciones e interpretaciones.

* Jack M. BALKIN, Constitutional Redemption, 2011, pag. 237.
> LOUGHLIN, supra nota 2.

¢ BALKIN, supra nota 4, pags. 8-9.
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en un momento determinado, sino un proceso de convertirse en un ser cons-
titucional establecido y en conexidad permanente con el pueblo’.

Abhora, la concepcion precedente debe ser explorada en un contexto par-
ticular, esto es la Constitucion Politica de Colombia de 1991.

Durante muchos afios el debate central del constitucionalismo colombiano
ha discurrido acerca del papel que debe cumplir la Corte Constitucional.
Esto —en mi opinién— no constituye un problema; un Tribunal Constitu-
cional, una Corte Constitucional o una Corte Suprema que estd encargada del
control de constitucionalidad es una institucién necesaria para la democracia
constitucional. En mi concepto, la pregunta principal radica en si después
de veinticinco afios de decisiones de la Corte Constitucional y fundamen-
talmente si con el desarrollo de la teoria de la sustitucién constitucional, la
Constitucidn tiene los elementos suficientes y necesarios para evolucionar y
mejorar con el paso del tiempo. En otras palabras; ;de acuerdo con la teoria
de la sustitucién constitucional, el pueblo de Colombia tiene los elementos
necesarios para redimir su Constituciéon? Las personas que viven al abrigo
de la Constitucién y que han jurado fidelidad a ella, ;pueden identificarse
con el programa en curso que representa la Constitucién?®.

Estas preguntas constituyen el interrogante recurrente de este libro, y en
€l se defendera la idea que la Constitucion es un instrumento mas profundo y
trascendental que la Corte Constitucional, y que la Carta Fundamental debe
reflejar la identidad politica y juridica del pueblo de Colombia y no solo la
postura ideoldgica de la Corte Constitucional.

Esta argumentacion se elaborard en las siguientes paginas, para lo cual se
hara una descripcién general sobre el concepto de Constitucion, su origen y el
papel que desempefian en el ordenamiento juridico, su reformay el problema
de la identidad constitucional; luego se explicard la teoria de la sustitucion
constitucional y los principales puntos de desacuerdo con la misma.

1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LAS CONSTITUCIONES

Una idea central del constitucionalismo occidental es que el pueblo
tiene un derecho originario para establecer y crear su Constitucién y, como
consecuencia de ella, los principios fundamentales, las reglas y los valores

7 LOUGHLIN, supra nota 2.

8 BALKIN, supra nota 4, pags. 8-10.
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considerados necesarios para conducir y regular el Estado y la sociedad son
determinados’. En este sentido, la Constitucion es un instrumento por medio
del cual el pueblo —en uso de su poder constituyente primario— establece
el marco politico y juridico en el cual puede vivir felizmente'.

Segtin la idea de que el poder soberano reside en el pueblo y que ello trae
como consecuencia que este puede darse autbnoma e independientemente
su norma fundamental, el constitucionalismo moderno establece un punto
de quiebre con el ancien regimen, en el sentido que la fuente de la autoridad
y la legitimidad es una institucidn terrenal: el pueblo y no un dios celestial.
Por lo tanto, la decision esencial del pueblo —la Constitucién— marca el
ethos'' del desarrollo politico y juridico de una comunidad.

El reconocimiento del poder constituyente soberano en el pueblo implica
radicar en €l la autoridad suprema, de ahi que la Constitucion tenga natura-
leza supra legal, 1o cual significa una categoria superior en relacién con el
resto del sistema juridico, una jerarquia més alta que la expresion legislativa
ordinaria'?.

No obstante la capacidad soberana del poder constituyente, dicho poder
debe ser institucionalizado y regulado para permitir la expresién del pueblo
mediante los mecanismos determinados en la Constitucién, de manera que
una de las tareas fundamentales de la norma de normas, es canalizar la auto-
ridad popular en una estructura politica y juridica, eficiente y democratica.

La institucionalizacion del poder del pueblo en los mecanismo dados en
la Constitucion revela otro elemento inherente de la norma fundamental, esto
es que el pronunciamiento del pueblo —dado en virtud de normas previas y
acordadas con antelacion— es fundamental, de tal manera que el tejido del
imperio constitucional en Occidente estd slidamente asentado en el consen-
timiento de las personas, lo que conduce a que el poder constitucional fluya
de inmediato de una fuente pura y originaria de autoridad legitima's.

® Marbury v Madison 5 U.S. 137 (1803).
10 MARTIN LOUGHLIN, Foundations of Public Law, 2010, pag. 276.
1 Es decir, la finalidad de la organizaci6n politica.

12 En este sentido existen dos razones para determinar la categoria superior de la Consti-
tucion en el sistema juridico; en primer lugar la Constitucion es creada por el pueblo o por sus
representantes, por lo cual proviene de la maxima autoridad en una democracia y, en segundo
lugar, la Constitucion puede ser el resultado de un mecanismo diferente y extraordinario del
usado para crear la legislacion ordinaria.

13 El Federalista, nim. 22 (ALEXANDER HAMILTON).
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Esto ha creado una convergencia en las democracias constitucionales
occidentales en cuanto que la Constitucion tiene un origen popular. En con-
secuencia, las Constituciones de Occidente tienen el mismo origen o apelan
al pueblo como fuente de su autoridad, pero este origen también determina
que cada una es diferente de las demads; después de todo, cada Constitucién
es el reflejo del acuerdo basico del pueblo para determinar su orden politico
y juridico esencial, por lo cual ninguna Constitucién por parecida que resulte
serd igual a otra.

Esta convergencia en el origen y la autodeterminacién en el contenido de
la Constitucién, no excluye que las democracias constitucionales occidenta-
les compartan una filosofia e ideologia comtn que determina el contenido e
inclusive la forma de la Constitucién. En otras palabras, las constituciones
democraticas occidentales comparten un conjunto de principios cuyo desa-
rrollo y pormenorizacién cambia en cada Constitucién'.

En consecuencia, desde una perspectiva iuspositivista las constituciones
modernas son consideradas la ley fundamental, la hipétesis de validez de
todo el ordenamiento juridico y las normas que establecen la manera como se
elaboran las demads leyes'®. Por supuesto, no hay unanimidad respecto de esta
definicion y tal vez la mejor forma de entender la nocién de una Constitucion
en la actualidad, sea estableciendo un conjunto recurrente de caracteristicas
que pertenecen al concepto'®.

La primera caracteristica de una Constitucion Politica es que ella esté
establecida realmente. Si la norma fundamental existe en un documento
escrito o es el producto de la costumbre, depende de la tradicién juridica de
cada pais'’; esta caracteristica significa que la “constitucion no es una cosa
en nombre sino en hecho [...] que existe en la realidad™®.

14 Es tan fuerte este conjunto comtn de principios y de filosoffa politica y juridica, que
a veces es recurrente encontrar las mismas formulaciones o articulos cuando se comparan
diversas constituciones.

15 Este concepto puede verse en H. L. A. HArt, The Concept of Law y en Hans KELSEN,
Teoria pura del derecho.

16 En cierta medida, el desarrollo de las caracteristicas constitucionales responde a una
expansion de los tres elementos de la definicién positivista de lo que es una Constitucion.

17 Como ejemplo de la tradicién consuetudinaria podemos encontrar las Constituciones
de la Gran Bretaia, Israel y Nueva Zelanda, y como ejemplos de la tradicion escrita pueden
citarse las Constituciones de Estados Unidos, Alemania, Francia y Peru, entre otras.

'8 THoMAS PAINE, Rights of Man in Rights of Man, Common Sense and other Political
Writings, 1791, Mark Philp (ed.) (1995), pags. 122-123.
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No debe confundirse lo anterior con la aplicacién o efectividad de la
Constitucidn; después de todo, si la Constitucién es una norma, esta existe
para ser aplicada, aunque algunas veces larealidad y la teorfa no concuerden'.

La segunda caracteristica es que la Constitucion crea el Estado: dicha
norma “antecede al gobierno y el gobierno es solo una criatura de una Cons-
titucidn [...] esta no es un acto creado por el Estado, sino del pueblo que
constituye un Estado”®. Esta caracteristica reafirma la distincion entre los
poderes constituidos y el poder constituyente del pueblo, siendo este dltimo
originario, primario y la fuente de aquellos®'.

En tercer lugar, la Constitucién organiza al Estado, en el sentido que en
ella se consagra “todo lo relacionado con la organizacién del gobierno civil
y los principios que fundamentan y sujetan su actuar”*%. Aunque el Estado
moderno es una organizacioén grande y compleja, de tal forma que su estruc-
tura completa sobrepasa los alcances de la Constitucion®, lo relevante y nece-
sario es que la organizacion bésica del Estado y los principios y normas para
su desarrollo y su actividad se encuentren en la Constitucion.

La cuarta caracteristica es que la Constitucién es la ley fundamental,
esto significa que establece las normas basicas para la creacién del derecho.
Es decir, que en la Constitucion se “expresa la relacion jerdrquica entre el
derecho creado por las legislaturas y las normas constitucionales que forman
la potestad juridica de aquellas™.

Esta caracteristica transformara finalmente la nociéon de Constitucion
como promesa politica en promesa juridica; es decir, una norma que no solo
es un mandato para ser desarrollado por el legislador, sino que puede ser re-

1 Debe mencionarse la afieja clasificacion de las Constituciones en normativas, nomi-
nales y semdnticas; la primera categoria corresponde a las constituciones que tienen efectos
en la realidad y concuerdan con los factores reales de poder; la segunda corresponde a las
constituciones que existen pero no tienen efectos en la realidad, es decir una constitucién
que no concuerda con los factores reales de poder, y la tercera categoria se refiere a aquellas
constituciones que son dictadas por un gobierno de facto para legitimarse. La anterior clasi-
ficacion puede verse en KARL LOEWENSTEIN, Reflections on the value of Constitution in Our
Revolutionary Age, 1951 y Political Power and the Governmental Process, 1957.

20 PAINE, supra nota 18.
2! LOUGHLIN, supra nota 10, pag. 279.
22 PAINE, supra nota 18.

2 No le corresponde a la Constitucién establecer en detalle toda la estructura y organi-
zacién del Estado.

2 LouGHLIN, supra nota 10, pag. 288.
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clamado directamente®, reafirmando la idea que la tinica manera de modificar
la norma fundamental es mediante el ejercicio del poder constituyente del
pueblo (o una expresion especial reconocida para tal fin en la Constitucién)
y no por medio de una ley?.

La quinta caracteristica consiste en que la Constitucion crea y elabora la
configuracion institucional que determina las condiciones y procesos para
la accion politica, esta caracteristica “se ve reforzada por la rigidez de la
Constitucion; mediante el establecimiento que las disposiciones de la Consti-
tucién estan incluso mas alld del poder de mayorias politicas claras, las cuales
podrian alterar la capacidad de la Constitucién para establecer las reglas de
juego de la accidn politica [...] [de esta manera la Constitucién] se convierte
en constitutiva de toda la esfera politica. Y dentro de esta esfera politica, el
Estado estd autorizado para llevar a cabo sus actividades con independencia
de las opiniones de la gente””’.

Enresumen, en virtud de la caracteristica anterior la Constitucién estable-
ce el marco institucional por medio del cual se ejerce y se expresa el poder
y el actuar politico®.

No obstante, estas caracteristicas no encierran el alcance y significado
completo de lo que es una Constitucion, la Constitucién no es solo un pro-
ducto racional de un momento en particular, creado por la sabiduria de una
generacion. Una Constitucion refleja la identidad de un pueblo y tiene una
evolucion paralela al desarrollo de la identidad nacional, toda vez que esta
norma es un programa continuo® que se transforma en “una asociacion no
solo entre los que viven, sino entre aquellos que estan viviendo, los que estan
muertos y los que estdn por nacer”*.

Este didlogo permanente entre el pasado y el presente, que continuard
en el futuro, es una forma clave de humanismo y tiene algo inherentemente
social en él. Implica que lo mejor de la experiencia humana se encuentra en
la reunién e interaccién de proposiciones y decisiones anteriores y actuales,

2 Syrvia SNowiss, Judicial Review and the Law of the Constitution 42, 1990.
2 PAINE, supra nota 18.

2 LOUGHLIN, supra nota 10, pags. 284-285.

28 LOUGHLIN, supra nota 10, pdg. 287.

2 BALKIN, supra nota 4, pag. 5.

30 EpMUND BURKE, Reflections on the Revolution in France, 1790, Conor Cruise O’Brien
ed., 1986, pag. 194.
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de tal forma que “la conversacién con los antiguos, que se traduce en cono-
cimiento, es convergente al didlogo y al debate entre los ciudadanos, lo cual
se traduce en la adopcion™?! de la mejor Constitucion posible.

La visién anterior reconoce el proyecto generacional que representa una
Constitucion; esta es una construccion disefiada para ser permanente, pero
ain mds importante muestra que la historia de un pueblo se refleja en sus
compromisos politicos y juridicos.

En una linea més radical a la anterior, HEGEL planted que “es absolu-
tamente esencial que la Constitucion no debe ser considerada como algo
hecho, a pesar de que ha llegado a ser en el tiempo %, esta debe ser tratada
como ‘“algo simplemente existente en si y por si misma [...] y asi exaltada
por encima de la esfera de las cosas que son hechas [...] lo que es llamado
crear una Constitucion es [...] una cosa que nunca ha sucedido en la historia
[...] una constitucién solo se desarrolla a partir del espiritu nacional .

Aunque no creo adecuado asimilar las constituciones a algo sobrehuma-
no, cuya creacion se encuentra mas alld del alcance del hombre y que nunca
han sido adoptadas, es necesario reconocer que en su creacion la razén no
es el tnico factor determinante. La consagracidn positiva y el desarrollo de
una Constitucidn es necesariamente una mixtura entre la practica y la teoria;
la razén y la historia; lo juridico y lo politico; la realidad y los suefios.

En este sentido, entiendo que lo que HEGEL llama el espiritu nacional es
una referencia a los acontecimientos que han marcado la historia y la identi-
dad de un pueblo, los cuales por més racionales que pretendan ser los redac-
tores de una Constitucidn o por cientificos que sean los métodos que se cum-
plen en su discusién o aprobacion, se registran indeleblemente en la tinta con
la que se escribe una Constitucion; después de todo “una Constitucién no es
algo fabricado; es la obra de los siglos, es la idea, la conciencia de la racio-
nalidad en la medida en que esta se desarrolla en una nacién en particular.
Ninguna Constitucion, por lo tanto, es solo la creacion de sus stbditos™,

Por esta razén, ademas de ser el centro del sistema juridico y politico que
debe responder a las cinco caracteristicas ya explicadas, las constituciones

3. G. A. Pocock, The Machiavellian Moment, 2003, pag. 62.

32 HeGEL, Philosophy of Right, 1821, trad. de Grundlinien der Philosophie des Rechts,
1952, pag. 273.

3 HeGEL, The Philosophy of Mind, 1830, Oxford Clarendon Press, 1971, pag. 540.
3 HEGEL, supra nota 32, pag. 274.



