La democracia como principio
constitucional en América Latina®”

Carlos Bernal Pulido®

1. Introduccion

La afirmacion que la democracia constituye un
principio estructural de las constituciones de los
Estados de América Latina, es sin duda alguna un
motivo de particular regocijo en nuestros dias. A
excepcion del régimen de Fidel Castro, las ominosas
dictaduras que imperaron en diversos lugares del
subcontinente durante la segunda mitad del siglo
veinte han desaparecido. Asimismo, debe celebrarse
que ni los brotes de autoritarismo en Per( y Venezuela,
ni la inestabilidad politica en Ecuador, ni las
convulsiones econdmicas que Argentina, Brasil y
México hubieron de enfrentar hace un lustro, ni los
huracanes que azotaron Centroameérica, ni la guerra
fratricida en Colombia, han desembocado en la
abolicion de la forma republicana, de las elecciones
libres, ni de los demas elementos de la democracia
representativa. Por lo menos desde el punto de vista
formal, la democracia parece consolidarse como un
triunfo del constitucionalismo latinoamericano, como
una conquista irreversible que impedira el
resurgimiento de regimenes militares y que guiara
cualquier proceso de integracion regional.

A pesar de lo anterior, debe reconocerse que ain
en tiempos en los que dudar de la transicion a la
democracia se consideraria un anacronismo, la
preocupacion por el funcionamiento de este principio
constitucional en América Latina sigue conservando
su actualidad. Desde el punto de vista de la ciencia
politica y de la sociologia, cabe la hipotesis que la
democracia formal sea solo una fachada que
posibilite el imperio del peor de los autoritarismos:
el autoritarismo de baja intensidad, que se esconde
tras el ejercicio de las funciones democraticas y de
este modo logra perpetuarse y hacerse inmune a la

critica. Desde este mismo punto de vista, puede aln
preguntarse hasta qué punto la forma democrética
esta acompafiada en nuestras sociedades de
auténticos procedimientos deliberativos de toma de
decisiones, de una Offentlichkeit o critica pablica
como aquella que Habermas estimara como la
columna vertebral de este tipo de régimen®, o de
procesos discursivos como aquellos que Nino
considerara necesarios en toda democracia
deliberativa®. ¢Sera la democracia en América Latina
solo una mascara para la perpetuacion del dominio
soterrado de las élites tradicionales?

Para los economistas, por su parte, aun tiene
validez el interrogante de si la democracia es
compatible con la pobreza, incluso extrema, de
amplios sectores de la poblacion de los paises
latinoamericanos, con bajos niveles de educacion,
con una inequitativa distribucion de la tierra y de la
riqueza, y con una posicion desventajosa para
competir en los mercados internacionales
globalizados.

Para nosotros los juristas, en cambio, resulta
esencial preguntarse acerca de la manera en que el
principio democratico se ha acomodado y ha resuelto
sus tensiones con otros principios constitucionales.
Como sefialara Bdckenférde en su famoso escrito
Demokratie als Verfassungsprinzip® (La democracia
como principio constitucional), es bien cierto que la
democracia, que en las sociedades modernas solo
puede concebirse en la forma representativa, y los
demas principios constitucionales relativos a la
forma del Estado, apuntan en parte hacia una misma
direccion. Sin embargo, “en buena medida se
encuentran también en una relacién de tension”®.

El objeto de este articulo es indagar si la
democracia representativa ha logrado resolver
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adecuadamente en América Latina sus tensiones con
los mas significativos de estos otros principios
constitucionales: el presidencialismo, el principio de
constitucionalidad y el principio del Estado Social. O
si, por el contrario, el predominio de estos otros
principios ha hecho que la democracia representativa
continde rezagada en la practica del sistema politico.

2. Democracia y presidencialismo

Es sabido abiertamente que el hiperpresidencialismo
ha sido una de las leyes de construccion del Estado
en América Latina. Un rasgo caracteristico de los
sistemas politicos del subcontinente, desde su
surgimiento tras la independencia de Espafia, ha
sido el predominio, a veces desmedido, del Poder
Ejecutivo frente al Poder Legislativo. Este predominio
representa una alteracion del principio tradicional del
Estado de Derecho de origen francés: la division de
poderes, y de su analogo anglosajén: el principio del
checks and balances. A lo largo de su historia, la
institucion presidencial no solo ha aglutinado
tradicionalmente las funciones de jefatura del Estado
y del ejército, de suprema autoridad administrativa,
de direccion de las relaciones internacionales y de
poder reglamentario, sino que, tras el advenimiento
de la llamada deslegalizacion, correlativa al Estado
Social, se ha convertido también en una instancia
legislativa, que sustituye al Congreso en la regulacion
de temas técnicos y econémicos. Es ya un topico el
reconocimiento que el Congreso no tiene suficiente
capacidad técnica para legislar acerca de los asuntos
econodmicos que estructuran el Estado social y que,
por tanto, el ejecutivo ha debido asumir esta funcion.

Ante estas circunstancias, la preservacion de la
democracia representativa ha aconsejado reforzar la
funcién de control politico por parte del Congreso. De
este modo, se ha querido que en todo caso los
representantes de todos los sectores de la poblacion
representados en el Congreso, asuman un control
intenso de las politicas publicas; que el desmonte
de las reservas de ley se compense con un control
politico mas estricto.

Este pensamiento ha inspirado la inclusion de
diversos mecanismos de control parlamentario en
las més recientes constituciones de América Latina.
A pesar de provenir de un sistema distinto al
presidencialismo, se ha considerado que la inclusion
de la mocion de censura, las preguntas y las
interpelaciones, junto al tradicional juicio politico o
impeachment, equilibrarian las relaciones entre el
Ejecutivo y el Legislativo y de paso, darian méas vigor
al pluralismo politico.

Ahora bien, la inclusion de estos mecanismos
de control politico suscita diversos interrogantes. En
primer lugar, puede plantearse el problema de
andlisis historico-politico, de si en realidad su

funcionamiento en la practica ha contribuido a atenuar
el hiperpresidencialismo y a favorecer la democracia
representativa. En segundo lugar, es pertinente
indagar si tales mecanismos pueden tener capacidad
para atenuar el hiperpresidencialismo, en razéon de
su implantacion en el presidencialismo, un régimen
politico de naturaleza y fundamentos diversos a aquel
del que proceden (problema de analisis del Derecho
Constitucional) y en razén de las tradiciones y
actitudes de la préctica politica (problema de andlisis
de la ciencia politica y sociologia de la politica).
Finalmente, si la respuesta a los dos problemas
anteriores fuese negativa, surge entonces la pregunta
de si el sistema se ha resignado a la perpetuacion
del hiperpresidencialismo o si este déficit de control
politico en la democracia representativa se ha
compensado mediante el fortalecimiento de controles
de una indole diversa, como los controles sociales o
los controles juridicos.

Frente a estos interrogantes es preciso apuntar
que la incardinacion en el presidencialismo de estos
mecanismos de control politico provenientes del
parlamentarismo ha encontrado diversos problemas
institucionales y facticos. Un primer problema
institucional estriba en que el presidencialismo
descansa sobre presupuestos distintos a los del
parlamentarismo y tales presupuestos dificultan el
funcionamiento de los mecanismos de control. En el
presidencialismo el presidente tiene una legitimidad
democratica directa, que no depende de la confianza
del Parlamento. Asimismo, solo es responsable ante
el pueblo, que en ningln caso puede ejercer un
control sobre el programa de gobierno, al paso que
en el parlamentarismo, el gobierno es politicamente
responsable ante el Parlamento por el cumplimiento
de su programa de gobierno. De lo anterior se
desprende que en el presidencialismo el Poder
Legislativo no tiene una ascendencia sobre el
Ejecutivo, como si ocurre en el régimen parlamentario.
Finalmente, mientras en aquel régimen el presidente
es inamovible dentro de su periodo fijo, en el
parlamentarismo puede ser removido cuando la
relacion fiduciaria se entienda extinguida.

Otros problemas institucionales se refieren ya a
la concreta configuracion de los mecanismos de
control politico. En el presidencialismo las citaciones
y requerimientos tienen poca eficacia porque ante su
incumplimiento no se han previsto sanciones
rigurosas. Paralelamente, la mocion de censura es
de dificil aplicacion, pues sus exigencias son
extremas; y en todo caso, poca puede ser su utilidad
para controlar una politica del Ejecutivo. La mocion
de censura no se dirige nunca contra el presidente
sino contra alguno de sus ministros, no implica la
responsabilidad solidaria del gobierno, sino la
responsabilidad individual del ministro censurado, y
por lo tanto, la consecuencia méas grave que puede
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“Para mal o para bien, esta funcién de
control politico ejercida por la Corte
Constitucional cada dia recibe un
mayor respaldo (...) No obstante, las
intensas afectaciones del principio
democratico y los desequilibrios
presupuestales que este ejercicio del
poder suscita deben tomarse en serio y
deben ser objeto de una reflexion mas
profunda (...) Quizas no solo cobre de
nuevo vigor la pregunta sobre el
guardian del guardian (...)".

implicar es la mera sustitucion del ministro afectado,
mas no el cambio de la politica publica que este
ministro abandera.

Frente a estas dificultades del control politico, la
democracia representativa en América Latina parece
hallarse en una encrucijada. Por una parte, si el
Parlamento ejerce un control politico débil, el
hiperpresidencialismo se perpetia y se acentta. Pero,
por otra, la legitimidad independiente del Ejecutivo y
del Legislativo implica que, en caso de que el
Parlamento estuviese dotado de una capacidad de
control politico fuerte, podria eventualmente suscitarse
una inestabilidad politica por falta de gobernabilidad.
La oposicion de estos dos poderes en determinada
circunstancia de tension, podria conducir a la paralisis
o al bloqueo del sistema politico, tras la negativa del
Legislativo a apoyar al Ejecutivo en sus iniciativas de
ley. En este sentido, la combinacion de la democracia
representativa y el presidencialismo dan lugar a una
ecuacion de autolimitacién (que en casos extremos
puede degenerar en la autoliquidacion) del control
politico en el presidencialismo: a mayores
posibilidades de control politico menores
posibilidades de gobernabilidad.

A lo anterior se suman algunos problemas facticos
que impiden un ejercicio adecuado del control politico
en el presidencialismo, que ademas salvaguarde el
funcionamiento de la democracia representativa.
Caracteristico de nuestros sistemas politicos es la
ausencia de una oposicion politica estructurada y de
un sistema de partidos estable. Estos factores,
aunados al clientelismo y a la mala comprension del
sentido del control politico, que muchas veces se
confunde con un control de tipo penal o de moralidad
del Ejecutivo, dificultan al extremo el ejercicio de esta

funcién por parte del Parlamento y refuerzan en la
practica la autoridad presidencial, incluso hasta cotas
inaceptables en algunos paises.

Con todo, el sistema politico no ha permanecido
inmutable ante estas circunstancias. El déficit de
control politico por parte del Congreso se ha intentado
suplir con un activismo acentuado por parte de la
jurisdiccién, sobre todo de la jurisdiccion
constitucional. De este modo, con fundamento en el
principio de constitucionalidad, las Cortes
Constitucionales han intentado controlar el ejercicio
excesivo de los poderes presidenciales, han
intentado llenar el vacio de control politico con una
extension de su control juridico. No obstante, como
en seguida veremos, cabe la hipdtesis de que esta
extension también implica sefialadas restricciones
al principio democratico.

3. Democracia y constitucionalismo

Una de las transformaciones méas extraordinarias
que han sufrido los Estados latinoamericanos
durante la transiciéon a la democracia ha sido la
expansion del control de constitucionalidad y la
institucion de Cortes Constitucionales. La idea de
que todas las normas y las acciones del Estado
deben ajustarse a la Constitucién y que esta
conformidad puede ser objeto de examen judicial,
se ha extendido de forma vertiginosa hasta los mas
remotos lugares del subcontinente, desde sus
origenes norteamericanos en la famosa sentencia
del juez Marshall, proferida en 1803 con ocasion del
caso Marbury versus Madison, y su reelaboracion
europea en el articulo de Hans Kelsen Wesen und
Entwicklung der Staatsgerichtbarkeit® (Esencia y
desarrollo de la jurisdiccion constitucional).

Ya no solo en Europa y Estados Unidos, sino
también en América Latina, se considera que el
control de constitucionalidad es una institucion
esencial del Estado, si se me permite utilizar la
conocida metéfora de Elster, se ha reconocido que
los gobiernos de turno deben estar atados al mastil
que representan los derechos fundamentales y las
reglas del juego politico establecidas en la
Constitucion, para que no sucumban ante los cantos
de sirena provenientes de las coyunturas politicas.
Se ha tomado conciencia de que el terrorismo, las
crisis econdmicas y los cataclismos teluricos,
politicos y sociales, que en todo tiempo acechan la
estabilidad de nuestras naciones, incitan a la
restriccion sin limites de la libertad y a soslayar que
la pervivencia del Estado no puede pretenderse a
costa de los derechos fundamentales. La aciaga
doctrina de la seguridad nacional se ha sustituido
por la conviccion de que la propia existencia del

(5) KELSEN, Hans. Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtbarkeit. VVDStRL. Nimero 5. 1929. pp. 37 y siguientes.
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Estado se justifica solo en la medida en que pueda
proteger los derechos fundamentales y garantizarles
un grado Optimo de eficacia. El control de
constitucionalidad se ha instituido entonces como
un mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales y de los pilares del Estado, que busca
impedir los desafueros de los gobiernos de turno,
especialmente en tiempos de crisis.

No obstante, en América Latina la jurisdiccion
constitucional ha desempefiado un papel en el
sistema politico que resulta sui generis desde el
punto de vista del Derecho comparado. El
hiperpresidencialismo ha llevado a que la Corte
Constitucional haya asumido, con gran legitimidad y
respaldo popular, un papel que en principio no le
correspondia, y se haya erigido a si misma en una
instancia de control politico tanto del Ejecutivo como
del Legislativo cuando este ha sido demasiado
aquiescente con el gobierno. En este sentido, la
prominencia del hiperpresidencialismo y el déficit de
control parlamentario se han intentado mitigar con la
ampliacion, quizés incluso inadmisible, del control
de constitucionalidad. Este control, que en principio
fue ideado como un control juridico objetivo, fundado
en técnicas interpretativas elaboradas por la
metodologia constitucional y la dogmatica de los
derechos fundamentales, se ha transformado en un
control con claros tintes politicos, en donde ya no se
discute acerca del contraste entre la ley y la
Constitucién, sino sobre la conveniencia o coherencia
de ciertas politicas publicas. En esta direccion, incluso

la Corte Constitucional se ha atribuido el control no
solo formal sino también material de los actos de
reforma de la Constitucion, cuando estos han sido
propuestos por el Gobierno y llevados a cabo por el
Congreso en funciones de constituyente secundario.

Sin embargo, el ambito en el que el ejercicio de
control politico por parte de la Corte Constitucional
ha sido méas notable es el de los derechos sociales.
En este terreno algunas de las Constituciones de
América Latina se han visto enfrentadas a una
paradoja insalvable. En la misma época en que se
han expedido las constituciones hoy vigentes, en su
mayoria muy generosas en consagracion de
derechos sociales, los gobiernos de turno han
adoptado las irreversibles directivas neoliberales de
reduccion de la Administracién Publica impuestas
por el Banco Mundial y el Fondo Monetario
Internacional. Como consecuencia de estas politicas,
el Estado, y sobre todo la Administracion Publica, ha
perdido su capacidad efectiva de satisfacer los
derechos sociales establecidos en la Constitucion
mediante una prestacion de los servicios publicos
orientada por el interés general. Bastas areas de la
economia han sido privatizadas y asuntos como la
salud, las pensiones o la educacioén han quedado al
albur del interés econdmico particular. La paradoja
es inocultable: cada individuo es titular de ciertos
derechos sociales que el Estado debe pero no puede
cumplir.

Ahora bien, la Corte Constitucional ha cumplido
un papel estelar en la solucion de esta paradoja. Los
derechos sociales son promesas de prestaciones
que la Constitucién hace a cada individuo y la Corte
Constitucional es el garante de su cumplimiento. Por
esta razon, no es extrafio que la incapacidad del
Estado para satisfacer los derechos sociales haya
llevado a la instauraciéon masiva ante la justicia
constitucional de acciones de tutela o recursos de
amparo en los que se pide que se conmine a la
Administracion Pduablica a llevar a cabo las
prestaciones que en teoria pueden deducirse de los
derechos sociales.

Es a todas luces evidente que la aplicacion
juridica de los derechos sociales resulta compleja.
Las disposiciones constitucionales que establecen
los derechos a la salud, a la vivienda digna, a la
educacion, al salario y a la pensién, son
estructuralmente indeterminadas. Esto quiere decir
que asi como un salvavidas puede emprender
diversas acciones para salvar a alguien que esta en
peligro de ahogarse, el legislador y la Administracion,
segun criterios de oportunidad econdmica, politica y
social, pueden intentar satisfacer las pretensiones
de los derechos sociales de muy distintas maneras.
Hay tantas formas de cumplir los derechos sociales,
como maneras técnicas de satisfacer las
pretensiones que ellos implican; y una de las
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prerrogativas tradicionales de un Parlamento en una
democracia representativa consiste precisamente en
poder determinar la mejor politica publica para
responder a los derechos sociales.

A pesar de ello, algunas de las Cortes
Constitucionales de América Latina, en un claro
ejercicio de control politico a lo que desde su punto
de vista constituye la insuficiencia de las politicas
publicas, han aplicado directamente los derechos
sociales y han escogido criterios 6ptimos para su
satisfaccion. Es asi como, por ejemplo en el caso de
Colombia, la Corte Constitucional ha especificado
las condiciones estructurales que las céarceles deben
tener para garantizar los derechos de los presos
(sentencia SU-995 de 1999), ha sefialado que el
salario de los funcionarios publicos no puede
congelarse sino que cada afio debe aumentar de
acuerdo con el indice de inflacion (sentencias C-1433
de 2000, C-1064 de 2001, C-1017 de 2003 y C-931
de 2004), ha declarado inconstitucionales normas
de un sistema de financiacion de vivienda que
consideraba inconveniente y contrario al derecho a
la vivienda digna (sentencias C-383, C-700, C-747 y
C-995 de 1999), ha establecido que el gobierno no
puede variar las expectativas salariales y
prestacionales de los servidores publicos
establecidas en convenciones colectivas (sentencias
C-038 y 754 de 2004), ha protegido el derecho de los
vendedores ambulantes a trabajar informalmente en
la calle (sentencia T-772 de 2003) y ha estimado que
la proteccién que el gobierno ha dado a los
desplazados de la violencia es insuficiente (sentencia
T-025 de 2004). Para camuflar sus apreciaciones
politicas, la Corte Constitucional ha observado en
algunas de estas sentencias la existencia de un
“estado de cosas inconstitucional”. Esta figura, que
la corte reviste con una apariencia de criterio de
interpretacion juridica, no es mas que la afirmacion
de que la realidad aun no es como deberia ser segin
la Constitucién, o, si se me permite, que la realidad
aun no es como deberia ser segun la Corte piensa
que la Constitucion establece.

Para mal o para bien, esta funcién de control
politico ejercida por la Corte Constitucional cada dia
recibe un mayor respaldo, no Unicamente en la
opinién publica sino también en ciertos sectores de
la academia. No obstante, las intensas afectaciones
del principio democratico y los desequilibrios
presupuestales que este ejercicio del poder suscita
deben tomarse en serio y deben ser objeto de una
reflexion méas profunda desde la teoria del Estado y
de la democracia, la filosofia politica y el Derecho
Constitucional. Quizas no solo cobre de nuevo vigor

la pregunta sobre el guardian del guardian, que
inspirara la conocida polémica entre Hans Kelsen y
Carl Schmitt, sino ademas el interrogante mas
profundo de si es filosofica y politicamente legitimo
que en América Latina la democracia se restrinja por
la necesidad de proteccion de los derechos sociales
y de controlar el presidencialismo. ¢No sera tal vez
esta una renovada forma de autoritarismo, menos
espectacular que las dictaduras militares, pero
igualmente restrictivas de la autonomia politica? o,
por el contrario, serd este un bienquisto camino hacia
la tan ansiada estabilidad politica en América Latina,
que ha encontrado en la justicia constitucional un
medio para la realizacién efectiva de la justicia social,
la igualacion entre clases y el control de poder.
Responder a este dilema es uno de los mas
interesantes desafios politicos que debe enfrentar el
constitucionalismo en América Latina.

Con todo, las tensiones entre la democracia y el
principio del Estado Social no se evidencian
Unicamente en el activismo de la jurisdiccion
constitucional frente a los derechos sociales, sino,
como a continuacion veremos, tienen una proyeccion
de mayor alcance.

4. Democracia y Estado Social

En relacion con este aspecto, incluso si se piensa
en América Latina, resulta muy sugerente el articulo
de Dieter Grimm sobre el futuro de la Constitucién,
que a pesar de haber sido publicado por primera vez
en 1990, adn conserva una sorprendente
actualidad®. Desde luego, las reflexiones de Grimm
no entrafian ningdn tipo de disquisiciones de
futurologia. Su objetivo no es pronosticar el devenir
de cierto texto constitucional, ni aventurar predicciones
sobre la transformacién de los contenidos de alguno
de los vigentes. Su pretension es mucho mas
profunda y arriesgada. Consiste en efectuar una
prospeccion de la idea de Constitucion, a partir del
papel que juega en las vicisitudes del mundo actual.
La pregunta basica es: ¢Qué posibilidades tiene la
Constitucion que funda una democracia de seguir
cumpliendo su cometido en las circunstancias en
que se debaten las sociedades regidas por ella?
¢ Tiene aun la Constitucion democratica capacidad
para regular la politica? ¢Logra la Constitucion
democratica conservar su eficacia en el ambiente
forjado por la actividad estatal de promocién del
bienestar, que no era todavia previsible en la época
en que aquella tuvo su origen, y por la incursion de
los Estados, como los latinoamericanos, en el
proceso de globalizacion?

(6) GRIMM, Dieter. Die Zukunft der Verfassung. En: Staatswissenschaften und Staatspraxis. Volumen I. 1990. pp. 5-22. Luego en el Volumen
I. Die Zukunft der Verfassung. Frankfurt am Main. 1991. pp. 397-473. Y su version italiana en Autores Varios: ZAGRABELSKY, G y otros.
Il Futuro della Costituzione. Torino: Einaudi, 1996. pp. 129-163. He tomado las referencias de esta version italiana.
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Estas interrogantes tienen implicaciones un tanto
desconcertantes. Sugieren que sin haberse
cambiado ni una sola coma de ninguna de las
constituciones vigentes, y a pesar de que las
democracias funcionen como alli esta previsto, como
por arte de ensalmo todas habrian sufrido una
pérdida en su validez. La causa mas importante
estribaria en la transformacion de las condiciones
politicas, econémicas y culturales de las sociedades
sometidas hoy dia a la Constitucion, a las
disimilitudes que separan la realidad que la
Constitucion y la democracia rigieron en sus ciernes
de la que hoy, en tiempos del Estado Social
globalizado, esta llamada a gobernar.

La Constitucion y la democracia marcaron el paso
del orden feudal al liberal burgués. La vision del
mundo que a la sazén comenzaba a prevalecer,
atribuia al hombre la autonomia moral proclamada
por Kant. Le hacia libre para comportarse de acuerdo
con su propio criterio y responsable de sus
elecciones. En este ambiente ideoldgico, el fracaso
era imputable por entero al sujeto que lo padecia. La
indigencia no era percibida como consecuencia de
una injusticia social, sino como un anatema del
destino. El sujeto debia pagar con riesgos inexorables
el precio del ejercicio de la libertad, fin de los fines. El
hombre veia reconocida la posibilidad de orientarse
hacia su propio éxito, sin mas restricciones que las
necesarias para armonizar sus posibilidades de
accién con las de sus semejantes.

La Constitucion, autorrepresentacion cultural de
los pueblos, como sostiene Haberle, contenia el
correlato de este modo de pensamiento. Su encargo
exclusivo era crear y legitimar una organizacion capaz
de hacer perdurar un ambiente propicio para el
despliegue de las libertades personales, de la
autonomia individual del liberalismo y la autonomia
publica de la democracia. Su Unica mision consistia
en fundar el Estado, y controlarlo para que preservara
la libertad frente a cualquier embate. La Constitucion
legitimaba el ejercicio del poder publico, siempre y
cuando se cifiera a sus mandatos. El Estado
Democréatico, a su vez, desarrollaba su misién de
manera eficaz mediante el Derecho. Las normas
juridicas eran suficientes para impedir el uso arbitrario
0 excesivo de la libertad. Todas las extralimitaciones
previsibles de las conductas particulares podian
evitarse mediante la expedicion de normas de
prohibicion, mandato o permision. El Estado
democréatico catalogaba los comportamientos

privados como legales, ilegales e irrelevantes. Ante
cada una de estas clases de conducta, asumia una
actitud pertinente de aprobacién, rechazo o
indiferencia. Con ello agotaba sus relaciones con la
sociedad y podia desempefiar cabalmente su tarea.

La toma de conciencia de la ineptitud del mercado
para cumplir sus promesas de bienestar general dio
al traste con esta concepcion de la sociedad, del
Estado y de la Constitucion. Igualdad real para la
libertad era el lema de la visién del mundo que se
erigio contra el modelo burgués. La idea de
solidaridad se situ6 entonces en el centro de la
renovada definicion de bien comun, que no podia
seguir concibiéndose como el corolario indefectible
del ejercicio de la libertad individual. El bienestar
entonces tendria que ser producido por el Estado®.
La pauperizacion de las masas habia demostrado
que la prosperidad general no era un atributo del
€cOsSmos, cuyo reconocimiento bastara para que se
hiciera patente en la realidad. Como consecuencia,
se asigno al Estado la primordial tarea de incluir a
toda la poblacion en los diferentes subsistemas
sociales®. Se le reclamé una labor activa, dirigida a
generar las condiciones materiales adecuadas para
que los habitantes de su ambito territorial pudiesen
ejercer su libertad y su autonomia publica. Se le pidio
una actitud previsiva para hacer frente a los riesgos
que fustigaban a las clases mas fragiles, y su socorro
ante las situaciones de emergencia®. Pero ante todo,
se hizo al Estado responsable de la subsistencia y
del desarrollo de la sociedad en los ambitos
culturales, econémicos y sociales. Se le atribuy6 la
responsabilidad de la procura existencial para cada
ser humano®?, y se le exigié conseguir el crecimiento
y el desarrollo, el aumento y la equitativa distribucion
de la riqueza, aun cuando esto entrafiara concederle
autorizacion para intervenir en el mercado y para
limitar la autonomia privada®.

Bajo esta nueva Weltanschaung, el Estado
democratico se ve avocado a cambiar sus
instrumentos de accion. La coercion organizada
mediante el Derecho no resulta suficiente para
promover el progreso, construir una sociedad mas
equitativa, y prevenir y afrontar las crisis. La obtencién
de estos fines pasa por otros medios de control,
relacionados con el giro del dinero y con la evolucion
de la tecnologia, la ciencia y las telecomunicaciones.
A diferencia de la fuerza legitima, ellos no son objeto
de monopolio estatal, ni de decisiones que dependan
del ejercicio democratico. Su rumbo no depende por

(7) BORGETTO, M. La notion de Fraternité en Droit Public Francgais. Paris: LGDJ, 1993. p. 349.
(8) LUHMANN, N. Teoria Politica Nello Stato del Benessere. Milano: Franco Angeli, 1987.

9) EWALD, F. L’Etat Providence. Paris: Bernard Grasset, 1985.

(10) FORSTHOFF, E. Concepto y esencia del Estado Social de Derecho. En: El Estado Social. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,

1986.

(11) GARCIA PELAYO. M. Las transformaciones del Estado contemporaneo. Madrid: Alianza, 1987.
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entero de la voluntad del poder publico. Ningun
Congreso puede ordenar por ley la riqueza o la
prosperidad para su pais. Las arcas publicas y
privadas no se colman solamente por virtud de una
ley que asi lo disponga; asi como tampoco se
producen de este modo los adelantos cientificos o
tecnoldgicos. El Estado Democrético solo puede
influir indirectamente en el derrotero de estos
instrumentos que marcan el compas al que cabalgan
las sociedades del presente. Su posicion para el
efecto, se asemeja mucho a la que ostentan los
particulares. Los rasgos de la soberania se
desdibujan cuando el poder politico sitia sus
expectativas y sus comportamientos en la trayectoria
de estos canales de comunicacion de los sistemas
econdmico y cientifico. Frente a ellos, el poder estatal
no puede ejercerse de la misma manera que cuando
se despliega para salvaguardar la libertad individual.
En este nivel, el Estado democréatico no puede valorar
todas las conductas particulares en términos de
patrocinio, rechazo e indiferencia, e imponer los
correctivos que estime pertinentes. Hay demasiados
comportamientos privados que por su velocidad o
volatilidad, no alcanzan siquiera a ser previstos por
el Estado Democratico. Sobre otros tantos, este
Estado no tiene legitimidad para obrar, pues sus
actores tienen indole transnacional o supraestatal.
Con relacién a otro considerable nimero, el ente
publico inhibe su actuacion a causa de la presion
que los representantes de los intereses privados
ejercen en sus propias entrafias. Por esta razon, en
los aspectos atinentes a la obtencién de los objetivos
de bienestar que se ha propuesto el Estado
Democrético, la concertacién aparece como
estrategia sucedanea de la coercidn. El lenguaje
imperativo caracteristico del soberano, cede su paso
al exhortativo propio del par, del semejante. El ejercicio
del poder publico invita al ejercicio del poder privado.
La voluntad estatal persigue seducir a la voluntad
privada; conseguir su acogimiento, su respaldo. Los
mandatos y prohibiciones son reemplazados por
estimulos, incentivos y subsidios, que conforman una
suerte de normatividad débil.

¢ Qué posicion ostenta la Constitucién de un
Estado Democratico como aquella que gobierna los
paises de América Latina en este nuevo panorama?
¢Es ella un instrumento adecuado para continuar
rigiendo la sociedad desde la cuUspide del
ordenamiento juridico? Dieter Grimm defiende una
tesis al extremo escéptica: “la extension de las
funciones del moderno Welfare State trae consigo
un déficit de reglamentacion constitucional” y un déficit
operativo para la democracia®®. Esta asercién

(12) GRIMM, Dieter. Op. cit.; p. 160.
(13) Ibid.

descansa sobre dos argumentos principales. Tras
el primero puede advertirse la melodia de la
identificacion kelseniana entre Estado y Derecho.
Dado que la Constitucion de la democracia se dirige
a regular la intervencién estatal, en donde esta no se
produce, la Constitucién no puede operar. Sin
intervencion no hay reserva de ley; sin reserva de ley
no hay legalidad de la Administracién Publica; y sin
legalidad de la Administracién Publica no hay control
de legitimidad por parte de los jueces. En otros
términos, la existencia de un acto estatal es un
presupuesto apodictico para el despliegue de la
funcion prescriptiva de la Constitucion. El
sometimiento de la ley a la Constitucion, y de los
actos administrativos a la ley, no puede verificarse de
no mediar una ley o un acto administrativo. La
jurisdiccion no puede controlar la inconstitucionalidad
o la constitucionalidad de la nada.

La segunda razon, en cambio, denuncia un déficit
de capacidad prescriptiva de la Constitucion de la
democracia en el ambito de la intervencion estatal.
En esta Orbita, la proteccion de los derechos
fundamentales mediante el reconocimiento de su
preferred position frente a la ley se hace nugatoria,
cuando esta pretende “transformar las relaciones y
estructuras atinentes a los grandes grupos sociales,
cuyas posiciones relativas a los derechos
fundamentales entran en colisiéon"®. En estos casos
resulta bien complejo derivar de las indeterminadas
disposiciones constitucionales una uUnica solucion
correcta. Ellas no le sefialan al juez constitucional la
manera de zanjar el proceso. El juez no puede llegar
a conocer el sentido de la sentencia; tiene que
construirlo.

En opinién de Dieter Grimm, la Unica salida que
el Derecho ha encontrado para escapar de este
dédalo, es la aplicacién incesante del principio de
proporcionalidad. Mediante su utilizacion, la
jurisdiccién busca preservar los derechos
fundamentales de las intervenciones legislativas y
administrativas excesivas. Asimismo, verifica la
correccion del equilibrio legislativo de las posiciones
de derechos fundamentales en colision. Como quiera
que estos derechos tienen el estatus constitucional
de principios objetivos, que se alna a su condicion
originaria de derechos de defensa, las alternativas
de accion idoneas para realizarlos son multiples y
disimiles. Los fines constitucionales no determinan
por lo general un Unico medio adecuado para
alcanzarlos. La eleccion de uno entre los posibles,
es una tarea politica por antonomasia. Por esta razon,
la jurisdiccion debe limitar su actividad a controlar
que el medio seleccionado por el legislador o la
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Administracion para obtener un objetivo constitucional
legitimo, no sea desproporcionado; que no restrinja
otro derecho fundamental més all4 de lo debido. El
juez debe convertirse entonces en un valedor de la
concordancia practica que debe imperar entre los
diversos principios constitucionales®.

Con todo, la aplicacion del principio de
proporcionalidad para la tutela de los derechos
fundamentales tropieza con dos escollos nada
desdefiables. Por una parte, dado que se utiliza en
un espectro heterogéneo de casos, el contenido de
este principio tiende a sustraerse a generalizaciones
de las que pueda derivarse una Unica solucion
correcta para cada caso posible. Es mas, la
respuesta correcta que para muchos casos arroja el
principio de proporcionalidad, es que para ellos la
Constitucién no prevé ninguna respuesta correcta®®,
De esta manera, la actividad jurisdiccional se vuelve
poco controlable. Por otra parte, no es evidente que
los tribunales dispongan de la suficiente legitimacion
para ordenar al legislador y a la Administracion Publica
unos precisos derroteros para cumplir con las metas
del Estado Social, mediante el principio de
proporcionalidad. El control de proporcionalidad de
las omisiones legislativas y ejecutivas implica el
desplazamiento de la conformacion de la sociedad y
de la economia a la sede judicial. Este principio no
produce en este ambito respuestas concluyentes®®,
Asimismo, tampoco el juez parece estar provisto de
los suficientes instrumentos técnicos, de los
suficientes datos extrajuridicos, ni de la suficiente
competencia democratica para establecer con
precision qué medidas concretas debe adoptar el
Estado para hacer efectivos los derechos sociales y
de proteccién. Las consideraciones relativas a la
idoneidad de los medios escogidos para conseguir
los objetivos estatales relevantes, tiene que ver mas
con criterios de oportunidad propios del debate
politico, que con razones de legalidad o
constitucionalidad, caracteristicas de la
argumentacion judicial.

Con fundamento en estos argumentos que
persiguen evidenciar el déficit de regulacion y el déficit
democratico que adolece la Constitucion en el Estado
de bienestar, Dieter Grimm enuncia su dictamen. A
Su juicio, la prospeccion de la Constitucién es
bastante problemética: “si un cambio en la
concepcion de la constitucion podra compensar esta

pérdida de validez, o si ella se atrofiard en un
ordenamiento parcial, es una cuestion que queda
abierta”.

Lo expuesto hasta el momento puede exigir
algunas precisiones y matices de las que a
continuaciéon nos ocuparemos. Sin embargo, ella
reviste el mérito de sondear uno de los problemas
mas acuciantes que el actual Derecho Publico no
puede soslayar. Ciertamente, esta revision del
concepto y de la funcion de la Constitucion de la
democracia no constituye una arremetida contra
muchos de sus tradicionales principios esenciales.
La doctrina sostiene al unisono que el Estado Social
no implicé una ruptura con el Estado Liberal de
Derecho, sino un intento por perfeccionarlo®”. La
soberania popular, la exigencia de legitimacion
juridica y de limites al poder estatal, la division de las
funciones publicas, la garantia de la libertad individual
y de la igualdad, y los principios de legalidad y
constitucionalidad, conforman un acervo
constitucional irrenunciable. Ellos son elementos del
Estado constitucional democratico®® que deben ser
apreciados como una irreversible “adquisicion
evolutiva” desde luego también en América Latina®®.
Estos principios representan conquistas del
racionalismo que identifican la, asi denominada por
Habermas, sociedad postradicional. La Constitucion
democratica ha traido consigo una manera de
legitimar el ejercicio del poder politico que ha
sustituido a la magia, al mito y a la fe religiosa, y que
se apoya sobre todo en la relacion de tensién y
complementacién entre los derechos fundamentales
y el principio de soberania popular®®. Por esta causa,
estos dos elementos se han convertido en
indestructibles pilares basicos de la organizacion
politica de cualquier sociedad.

A pesar de lo anterior, la llamada de atencién de
Dieter Grimm sobre el déficit constitucional acarreado
por las expectativas sociales ajenas a los procesos
de formacion y crisis del Estado Social y de
globalizacién no parece deleznable sin més. La
Constitucién democratica no puede desoir dichas
expectativas, si quiere mantener su condicion de
norma fundamental que provee las bases a todo el
orden juridico. Sin embargo, su reaccion ante ellas
no exhibe la eficacia apropiada para satisfacerlas.
Es bien cierto que la consagraciéon constitucional de
los derechos sociales y de metas estatales

(14) HESSE, K. Interpretacion Constitucional. En: Escritos de Derecho Constitucional. (Traduccion al castellano de CRUZ VILLALON). Madrid:

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1992. p. 45.

(15) BERNAL PULIDO, C. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,

2003. pp. 797 y siguientes.

(16) ALEXY, R. On Constitutional Rights to Protection. Manuscrito. 2004.

(17) GARCIA PELAYO, M. Las transformaciones del Estado contemporaneo. Madrid: Alianza, 1987.

(18) HABERLE, P. Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado constitucional. Madrid: Trotta, 1998. p. 67.
(19) LUHMANN, N. La costituzione come acquisizione evolutiva. En: Il Futuro della Costituzione. p. 83.

(20) HABERMAS, J. Facticidad y Validez. (Traduccion al castellano de M. Jiménez Redondo). Madrid: Trotta, 1998. pp. 147 y siguientes.



La democracia como principio constitucional en América Latina

encaminadas a hacer efectivos los principios de
igualdad real y de justicia social no es un hecho
desdefiable. Gracias a la inclusion de estos
contenidos en las Constituciones, los poderes
publicos se han hecho conscientes de que el
ejercicio fructuoso de la libertad presupone unas
condiciones materiales minimas®?, y han adquirido
legitimacion para tratar de conseguirlas, aun cuando
este cometido implique la limitacién de la propia
libertad. Observados desde esta perspectiva, los
derechos y los objetivos sociales proporcionan una
particular justificaciéon a la intervencion estatal en los
derechos liberales clasicos, sobre todo en los de
propiedad y libre empresa. De faltar su mediacion, la
imposicion de cortapisas a estos derechos
economicos seria a todas luces ilegitima. Sin
embargo, la consagracion constitucional de los
derechos sociales y de las metas de justicia social
no determina por entero la efectividad de aquellos y
la obtencion de estas. El logro real de los objetivos
de bienestar social, y el aprovisionamiento individual
de los medios materiales imprescindibles para llevar
una existencia digna y para desplegar las libertades,
no depende esencialmente de su inscripcion en el
texto de la Constitucion ni de la expedicion de
legislacion. La consecucién de estos loables
propésitos estd supeditada antes que nada a
decisiones de politica econdémica. Algunas de ellas
son ajenas al Estado. Son medidas advenedizas,
surgidas de organismos reguladores internacionales
0 supranacionales, a los cuales el Estado ha
transferido parte de sus competencias, como
producto de su participacion en procesos de
integracion o de globalizacion. De modo correlativo,
otras decisiones de esta indole aun pertenecen al
resorte estatal. No obstante, frente a ellas poco o
nada tiene que decir la Constitucion. Su naturaleza
técnica, y su condicion inmanente a unas
circunstancias econoémicas y sociales determinadas
que pretenden adaptar y moldear, las sitia en un
nivel diferente de aquél en donde se hallan los
abstractos principios constitucionales. La
Constitucion no especifica los métodos para obtener
el progreso y el bienestar; solo instituye a este y a
aquel como objetivos estatales a agenciar. La
Constitucion no plasma una imagen fija del orden
economico social a alcanzar, sino que se limita a
configurar un marco amplio de principios a modo de
programa a desarrollar progresivamente por los
poderes publicos. Consiguientemente, la jurisdiccion
constitucional no puede ejercitar frente a las politicas

econdmicas legislativas o gubernamentales un
control parangonable al que despliega para proteger
las libertades individuales, sin incurrir en un activismo
cuando menos hasta ahora injustificado, desde el
punto de vista del principio democratico. Los
derechos sociales y los propositos de justicia social
ostentan por lo tanto el status de mandatos a los
poderes constituidos, cuyo cumplimiento no es
verificable plenamente en sede judicial. La armonia
entre el caracter justiciable de los derechos sociales
y los principios de la democracia representativa y
separacion de poderes es tal vez la mayor aporia de
los derechos sociales. De acuerdo con una
concepcién clasica de la Constitucién, con
fundamento en estos derechos, el juez constitucional
solo puede invalidar los exabruptos, las decisiones
desproporcionadas, excesivas, arbitrarias. Si va mas
alla, aun con los nobles propdsitos de un valedor de
la justicia material, usurpa la libertad de configuracion
constitucional que ostenta el legislador® y pone en
jaque la estructura del Estado de Derecho. En
cualquier caso, la eventual legitimacién de un
activismo judicial de esta indole, exigiria la
construccién de un nuevo modelo de Estado, con
otro tipo de estructuras de democracia representativa
y de relaciones de frenos y contrapesos entre los
poderes. Un modelo semejante todavia se
desconoce.

Con todo, la presencia de derechos sociales y
objetivos econdomicos en la Constitucion, ha
suscitado -y esto con mas ahinco en América Latina
que en Europa- una inusitada discusion sobre las
politicas econdmicas del Estado en sede
jurisdiccional. Un sinnumero de controversias
jurisdiccionales han girado en torno a la eleccion
politica de los medios méas idéneos para conseguir
el ambicionado bienestar general®. Adhesion a la
globalizacion ilimitada o proteccionismo, y el
correlativo desmantelamiento o fortalecimiento del
Estado de bienestar, son los polos de la deliberacion
que ha llegado incluso a las cortes constitucionales.
El rampante pensamiento Unico preconiza la
liberacion del Estado de sus abrumadoras cargas
sociales, como la via exclusiva para la prosperidad
universal. Sus valedores argumentan que la
privatizacion de los servicios publicos y la reduccion
de las areas burocraticas estatales llevan consigo el
aumento del crecimiento economico, y que este a su
vez, entrafia la reduccion del desempleo. Fundados
en este razonamiento, vislumbran porfiados una
mejoria en los niveles sociales de vida. Asimismo,

(21) BOCKENFORDE, E-W. Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales. En: Escritos sobre derechos fundamentales. Baden-
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auguran el cataclismo financiero de toda organizacion
politica dispuesta a arrebatar el destino de la mano
invisible (o tal vez furtiva entre los pasillos de las
entidades financieras multilaterales) del mercado.
Hasta la dosificacion de ayudas minimas para los
menesterosos se objeta en muchos casos y se
augura el desfallecimiento incontenible del Estado
de bienestar: pan para hoy y hambre para mafiana,
reza el anatema fatal.

¢Qué evidencias tenemos del cumplimiento de
estas profecias? ¢Son ellas suficientemente
verosimiles como para que tengamos que adoptar
al pensamiento Unico como nuestro Unico
pensamiento? A falta de certeza en este mundo
contingente, por lo menos caben las dudas que
intelectuales de la talla de Ralf Dahrendorf no han
vacilado en esgrimir. En su bienquisto opusculo La
cuadratura del circulo, ha denunciado el talante
protervo de la riqueza que la globalizacion ha
arrastrado en direccién hacia algunos exclusivos
sectores sociales de los paises desarrollados. Su
sentencia es irrefutable: “Mientras algunos paises
sean pobres, y lo que es peor, mientras estén
condenados a permanecer asi -por vivir totalmente
al margen del mercado mundial-, la prosperidad
seguira siendo una injusta ventaja. Mientras existan
individuos que carezcan de derechos de participacion
social y politica, no podran considerarse legitimos
los derechos de los pocos que gozan de ellos"®®. La
existencia de millones de seres humanos excluidos
de los sistemas econémicos (y también muchos otros
o los mismos, de los sistemas politicos) es un indicio
en contra de las bondades de la globalizacién. La
proliferante miseria es mentis de su sino redentor.
¢No seréd ella méas bien una argucia que persigue
enmascarar la manera como los opulentos avorazan
los mercados, con el candido propdsito de cuadrar
un circulo universal de bienestar econémico,
cohesion social y libertades politicas mediante la
eliminacion de limites al capital?

Dieter Grimm nos ha hecho conscientes de la
poca capacidad de la Constitucion democratica para
hacer frente a las consecuencias de la mise en oeuvre
de esta ideologia predominante. A pesar de que su

ejecucion podria engendrar la extension de la
pauperizacion, y con ello podria minar los derechos
fundamentales de los individuos en su propia raiz, la
Constitucion no parece poder reaccionar. Castoriadis
habia advertido que convertir lo econémico en factor
central de la vida social es incompatible con la libertad.
Ahora que corroboramos este inquietante aserto, la
Constitucion democrética, principal bastién de la
libertad durante los dos ultimos siglos, parece en
América Latina entumecida, aletargada. ¢Cdédmo
colmar entonces su vacio? ¢Qué estrategia
complementaria ha de ser pergefiada para poner a
salvo a las libertades? Una estrategia, cada vez mas
aceptada en paises como los de América Latina,
consiste en admitir el activismo del juez constitucional
que, sin importar su costo, hace efectivos
directamente los derechos sociales. No obstante,
esta alternativa, llevada al extremo, parece conducir
a desestructurar el Estado, a negar las
probabilidades de planeacion econémica a mediano
y a largo plazo, y a limitar desmedidamente la
democracia representativa. El Unico camino que
parece restar, es evocar a Rousseau para reclamar
la participacion ciudadana en las instancias de
decision econdémica y politica, dentro y fuera del
Estado. Solo la democracia puede salvaguardar la
libertad, en donde la Constitucion desfallece. Las
voluntades individuales y colectivas deben tomar
parte activa en los procesos de decision en todos los
niveles: regional, estatal, supranacional e
internacional. Las voces de los paises mas pobres
del orbe, de los excluidos sociales, de los
desempleados, de los defensores del medio
ambiente amenazado por el devastador afan de lucro,
de los consumidores de productos y de
informaciones, y la de tantos otros rezagados y
desdefiados coparticipes de los procesos de
globalizacién, no pueden seguir siendo soslayadas.
Hacer que ellas sean escuchadas; idear estrategias
para que sean tenidas por algo méas que un
indescifrable e incomodo fragor, es tal vez uno de los
principales retos que enfrentamos los juristas de
ambos lados del Atlantico en este siglo que aun esta
en sus albores. &
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