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PRESENTACIÓN



El conjunto de ensayos que el lector tiene entre sus manos expresa un cuerpo sistemático de ideas provocadoras sobre la tensión entre el constitucionalismo y la democracia. Su autor, el profesor Joel Colón-Ríos, boricua, formado en las dos facultades de derecho canadienses de mayor renombre, e investigador de una de las mejores universidades de Oceanía, las ha fraguado a lo largo de más de un lustro y debatido con gran éxito ante la elite intelectual de Norteamérica.


La propuesta central del libro es una original reivindicación de la democracia frente al constitucionalismo. Su institucionalización consiste en un constitucionalismo débil. La piedra angular de este modelo es una constitución inacabada, permanentemente abierta al cambio, que permite y promueve la participación y la deliberación popular continua, en particular, mediante el potencial ejercicio del poder constituyente en cualquier momento. De esta manera, el pueblo tiene la posibilidad de hablar por sí mismo cuando lo juzgue pertinente. Puede cuestionar y reformular los principios básicos de la organización social. No está supeditado a las decisiones adoptadas por los ancestros que expidieron la Constitución, ni por sus representantes que, en el Congreso, ostentan el poder de reformarla.


En este modelo, la legitimidad del ordenamiento no descansa en la prosapia democrática de la Constitución vigente, sino en la posibilidad de que la Constitución pueda ser reformada en todo tiempo mediante un ejercicio democrático del poder constituyente. En este sentido, una Constitución es legítima si y solo si incluye "algún mecanismo institucional designado para permitir a los ciudadanos iniciar, deliberar y decidir sobre cambios constitucionales fundamentales". La previsión de este mecanismo implica aceptar la pervivencia latente del poder constituyente tras la expedición de la Constitución y auspiciar su ejercicio democrático, aun a riesgo de que un nuevo ejercicio de este poder destruya la institucionalidad democrática existente. En ese sentido, contra Rawls, Colón-Ríos deplora la imposición de límites al poder constituyente. Sin embargo, a diferencia de Schmitt, aduce que el "ejercicio del poder constituyente debe ser entendido a la luz de sus conexiones con el ideal democrático".


De forma consecuente, Colón-Ríos aboga por la institucionalización de procedimientos de reforma constitucional altamente participativos, sobre todo cuando se trata de "transformaciones constitucionales fundamentales". Como paradigma de estos procedimientos sugiere la Asamblea Constituyente, convocada por el legislador o por los ciudadanos. Junto a ella aboga por permitir la introducción de reformas no fundamentales a la Constitución por la vía de procedimientos de iniciativa popular. Asimismo, desacredita la institución del referendo por carecer de apertura deliberativa.


Tras un análisis de derecho constitucional comparado acerca de la posibilidad de reformas constitucionales inconstitucionales en la doctrina de los Estados Unidos, la jurisprudencia de Alemania (país cuya Ley Fundamental prevé cláusulas de intangibilidad), de la India (cuya Constitución no incluye cláusulas de tal naturaleza), y de Puerto Rico, Venezuela y Colombia, Colón-Ríos enfatiza el talante antidemocrático de dicha posibilidad. De forma análoga sostiene que, en todo caso, por razones que atañen al concepto de poder constituyente, dicha posibilidad de ningún modo podría predicarse de la obra de una Asamblea Nacional Constituyente democrática. Una asamblea semejante sería, por definición, omnímoda. En este sentido, mantiene que la doctrina del poder constituyente resulta idónea para lograr un equilibrio entre constitucionalismo y democracia. La teoría del poder constituyente restablece el estatus prioritario de la democracia al posibilitar el ejercicio del derecho de los ciudadanos a re-crear la Constitución, mediante un proceso deliberativo en el que el pueblo participe activamente.


El libro culmina con una denodada insinuación: democratizar los procedimientos de reforma constitucional provee una solución plausible para el problema de la legitimidad democrática del control de constitucionalidad. Si los ciudadanos pueden reformar la Constitución por medio de "cuerpos extraordinarios, activados mediante referendo y atribuidos con el mandato específico de deliberar acerca de [una] decisión judicial" que suscite controversia, este tipo de control no seguiría estando sujeto a la, así llamada, dificultad contra-mayoritaria. De este modo, si el pueblo (no el legislador) está en desacuerdo con una sentencia de constitucionalidad, puede hacer que pierda sus efectos mediante una reforma a la Constitución. Esto implica la posibilidad de involucrar al pueblo en el control de constitucionalidad. De acuerdo con Colón-Ríos, la forma más apropiada de llevar a cabo esta propuesta es la convocatoria de una asamblea no-constituyente. Esta asamblea es un cuerpo integrado por ciudadanos que está llamado a deliberar sobre decisiones judiciales recientes. Solo tendría competencia para dejar sin efectos una sentencia de constitucionalidad por la vía de una reforma constitucional puntual o de la imposición de una interpretación de la Constitución contraria a la sentencia sub examine.


No es este el lugar pertinente para ofrecer un comentario crítico a las bien fundadas elaboraciones analíticas y normativas que este libro expone. Con todo, no me resisto a hacer ciertas sugerencias que, en medio de la fruición que esta obra produce, el lector crítico podría considerar. Es posible desafiar al constitucionalismo débil, primero, por idealizar lo que podemos esperar de la democracia participativa en sociedades dominadas por los medios de comunicación de masas, y cautivas por quienes ostentan los recursos financieros para dirigir la deliberación popular, y segundo, por soslayar los costos de transacción y la inestabilidad aneja al ejercicio continuo del poder constituyente. A pesar de sus desventajas, la rigidez constitucional aminora la complejidad de los sistemas político, jurídico y económico. A ello se aúna la proclividad de este tipo de constitucionalismo a eliminar barreras a los abusos de los derechos fundamentales, del Estado de Derecho y de la propia democracia por la vía de la manipulación de la reforma constitucional. Por lo menos en América Latina, la historia reciente de reformas constitucionales promovidas con éxito desde los palacios presidenciales para obtener la perpetuación en el Ejecutivo de los gobiernos de turno, aconsejaría el mantenimiento de dichas barreras y de la fortaleza del constitucionalismo. En circunstancias políticas, sociales, económicas y culturales alejadas de los presupuestos de la democracia deliberativa, el constitucionalismo débil parece implicar necesariamente el debilitamiento de la propia democracia participativa que se pretende fortalecer.


No puedo terminar sin resaltar que la publicación de este libro en esta Serie de Teoría del Derecho es de gran importancia para el derecho latinoamericano actual, precisamente, por la profusión de reformas constitucionales acaecidas durante la última década y por la paradójica falta de reflexión sobre ellas. En mi calidad de coordinador de la serie, agradezco al profesor Joel Colón-Ríos por el entusiasmo y el apoyo a esta publicación, y al Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, en especial, a su director, Jorge Sánchez, por el pulcro trabajo editorial que hay detrás de estas páginas.


Finalmente, quisiera extender mi agradecimiento al Rector de la Universidad Externado de Colombia, Juan Carlos Henao, por su apoyo decidido e inquebrantable a la difusión del conocimiento en el área de la teoría del derecho.


Carlos Bernal Pulido


 





CAPÍTULO 1



INTRODUCCIÓN PARA EL LECTOR LATINOAMERICANO


Este es un libro acerca de la relación entre el constitucionalismo y la democracia. Dicha relación siempre ha sido difícil, pues, a pesar de sus muchos puntos de encuentro, estos ideales apuntan hacia extremos distintos: el primero busca limitar el poder político, la segunda proveer una puerta de escape al poder ilimitado del pueblo. El examen de esta tensión ha dominado a una parte importante de la teoría constitucional anglo-americana, la cual se ha enfocado en la pregunta acerca del tipo de ordenamiento jurídico que establece el mejor balance entre la supremacía constitucional y la soberanía popular. Dicha literatura hace especial énfasis en la relación entre las cortes y las legislaturas. Es decir, la mayor parte de los teóricos constitucionales que abordan este tema, están interesados en justificar una de las estrategias institucionales típicas del constitucionalismo: proveer a los jueces el poder de declarar inválidas aquellas leyes inconsistentes con la constitución.


Para algunos demócratas la revisión judicial es problemática, pues supone otorgar prioridad a las interpretaciones constitucionales de una entidad no electa (la Corte), sobre la voluntad de los representantes del pueblo (que idealmente sería una voluntad razonada, producto de un examen acerca de la constitucionalidad de las leyes que se están aprobando). A pesar de que el libro, especialmente en el capítulo 7, aborda el tema de la legitimidad democrática de la revisión judicial de la legislación, el mismo examina la relación entre el constitucionalismo y la democracia en un contexto distinto. Es decir, el libro es un intento de ir más allá del debate acerca de la legitimidad de la institución de la revisión judicial y mover la discusión hacia el terreno de la reforma constitucional.


Por supuesto, este no es un enfoque nuevo: las primeras discusiones sobre la relación entre el constitucionalismo y la democracia ocurrieron precisamente en este contexto. El mejor ejemplo es el conocido debate entre James Madison y Thomas Jefferson.


Jefferson se refería con desprecio a lo que él llamaba 'constituciones perpetuas'. Se quejaba de que "algunos hombres ven las constituciones con sagrada reverencia y las consideran la clave de un pacto, demasiado sacras como para ser tocadas. Le atribuyen a los hombres de generaciones anteriores una sabiduría sobrehumana, y piensan que lo que ellos hicieron no debe ser enmendado"{1}.


Para Jefferson, no solo las constituciones deberían cambiar como resultado del "progreso de la mente humana"{2}, sino que aquellos que nacieron bajo una constitución adoptada por generaciones anteriores deberían tener el derecho de corregir los errores contenidos en ella. Jefferson llegó incluso a sugerir que, en determinados momentos (luego del advenimiento a la adultez de una nueva generación, lo que ocurría cada 19 años de acuerdo con su interpretación de las estadísticas de mortalidad en Europa), el orden constitucional debería caducar y una nueva Asamblea Constituyente (o, en la terminología Norteamericana de la época, una Convención Constitucional) ser automáticamente convocada{3}. Ese mecanismo permitiría a las generaciones actuales escoger "la forma de gobierno que entiendan consistente con su propia felicidad"{4}. Tal y como años antes le escribiera desde París a su amigo James Madison, Jefferson insistía en que "la tierra pertenece a los vivos"{5}.


Desde esa perspectiva, las constituciones perpetuas, aquellas que se asumen válidas con el paso del tiempo y que no pueden ser enmendadas con facilidad, niegan la soberanía de los vivos o, dicho de otra manera, el poder constituyente del pueblo. Madison  se opuso vehementemente a la mayoría de estos planteamientos. Pensaba que las propuestas de Jefferson venían acompañadas del "peligro de alterar la tranquilidad pública apelando demasiado a las pasiones del pueblo"{6}.


No es que Madison defendiera la idea de que las constituciones nunca deben enmendarse{7}. Sin embargo, estaba convencido de que, de ponerse en práctica la teoría jeffersoniana, se crearía en el pueblo la idea de que el orden constitucional vigente era defectuoso y necesitaba ser corregido, privándolo así de esa "veneración que el pasar del tiempo le imprime a todo, y sin la cual quizás los más sabios y libres gobiernos no poseerían la estabilidad necesaria"{8}. Así, en vez de Asambleas Constituyentes periódicas que ponían la constitución a merced de las "decisiones de la sociedad completa"{9}, Madison favoreció un procedimiento de enmienda complicado, que requiriera el consentimiento de mayorías cualificadas a nivel federal y estatal. En otras palabras, un proceso de enmienda que hiciera a la reforma constitucional difícil e improbable, y cuyos protagonistas no fueran los ciudadanos ordinarios (pues esto sería demasiado riesgoso), sino los legisladores federales y estatales. Como sabemos, la posición de Madison resultó triunfadora y quedó reflejada en el artículo v de la Constitución de los Estados Unidos de América{10}.


Pero no es una exageración decir que esta posición no solo prevaleció en Estados Unidos, sino que, de una manera u otra, ha quedado reflejada en la mayoría de las constituciones modernas (incluyendo a las constituciones latinoamericanas de los siglos xix y xx, a pesar de que, a nivel de la práctica constitucional, la idea de una constitución perpetua no haya sido exitosa en la región).


Como ha señalado Víctor Muñiz Fraticelli, casi todas las constituciones vigentes aspiran a ser constituciones perpetuas{11}. Es decir, son constituciones que intentan establecer, de una vez por todas y por un tiempo indefinido, las estructuras políticas de un país y el reconocimiento de ciertos derechos. Además, son constituciones que rara vez harán explícita la posibilidad de su propia destrucción y la potencial adopción de una constitución nueva. Algunas constituciones de este tipo incluso colocan algunas disposiciones o principios fuera del alcance del poder reformador por medio de cláusulas pétreas. Aunque normalmente establecen un proceso formal de enmienda que puede utilizarse para llevar a cabo diversas transformaciones constitucionales, el mismo estará diseñado para dificultar cualquier cambio en el texto constitucional vigente.


El antes mencionado artículo v (al cual me referiré en varias ocasiones a lo largo de los próximos capítulos), ejemplifica esta noción, la cual a su vez refleja la visión del constitucionalismo que ha dominado la teoría constitucional moderna y contemporánea. Conforme a esa visión dominante, la mejor forma de garantizar la realización, tanto del constitucionalismo como de la democracia, es por medio de una constitución difícil de modificar, y cuyos procesos de cambio no ofrezcan oportunidades importantes para la participación popular. Una vez se acepta que esa es la teoría que debe prevalecer, las fronteras del debate se disminuyen exponencialmente. Es decir, ya no se trata (como en el debate entre Jefferson y Madison) de si los ciudadanos ordinarios deben tener el poder de modificar su constitución cuando les plazca y cuando lo entiendan necesario, sino que las preguntas serán mucho más modestas: ¿Deben tener los jueces la facultad de invalidar las leyes ordinarias? ¿Es el presidencialismo superior al parlamentarismo? ¿Qué sistema electoral tiende a expresar mejor la voluntad de distintos sectores de la sociedad?


No es que esas preguntas no sean importantes (pues obviamente lo son), sino que tienen lugar en un espacio muy limitado, en donde asuntos fundamentales acerca de la relación entre la democracia y el constitucionalismo ya han sido resueltos a favor de este último. El libro tiene el propósito de llevar el debate a un terreno menos seguro y más democrático, en donde las preguntas básicas acerca del poder constituyente del pueblo, de la participación popular en la reforma constitucional, y de las maneras en que una constitución puede frustrar el autogobierno democrático, asumen un papel central.


Así, se propone un constitucionalismo democrático, un constitucionalismo débil, que se caracterice por promover la participación y la deliberación popular en el contexto de la reforma constitucional. Dicho de otra manera, un constitucionalismo que requiere una constitución permanentemente abierta al cambio y que provea mecanismos para que el poder constituyente se manifieste de tiempo en tiempo.


Los capítulos que prosiguen han sido publicados en el idioma inglés (con excepción del capítulo 5, originalmente publicado en castellano) como artículos separados. No obstante, los mismos han sido modificados para propósitos de presentar al lector un argumento coherente y evitar repeticiones innecesarias, así como para reflejar desarrollos jurisprudenciales nuevos. El capítulo 2, originalmente titulado "The End of the Constitutionalism-Democracy Debate", fue publicado en el 2010 por el Windsor Review of Legal and Social Issues. El capítulo 3 y el capítulo 4 están basados en un artículo titulado "The Legitimacy of the Juridical: Democracy, Constituent Power and the Limits of Constitutional Reform", publicado en el 2010 por el Osgoode Hall Law Journal. El capítulo 5, "¿Puede Haber Enmiendas Constitucionales Inconstitucionales?: Una Mirada al Derecho Comparado", fue publicado en el 2008 por la Revista Jurídica de la Universidad Interamericana de Puerto Rico. El capítulo 6, originalmente titulado "Carl Schmitt and Constituent Power in Latin American Constitutions: The Cases of Venezuela and Colombia", fue publicado en el 2011 por Constellations: An International Journal of Critical and Democratic Theory. El capítulo 7, originalmente titulado 'The Counter-Majoritarian Difficulty and the Road not Taken: Democratizing Amendment Rules" fue publicado en el 2012 por el Canadian Journal of Law and Jurisprudence.


Estos capítulos intentan desarrollar un concepto democrático del constitucionalismo, mediante una mirada crítica a su relación con la democracia, de un análisis de los criterios que debe satisfacer un orden constitucional para gozar de legitimidad democrática, de un re-examen de la teoría del poder constituyente (así como de los mecanismos para ejercerlo y de su relación con los límites a la reforma constitucional), y del desarrollo de una noción de la democracia conforme a la cual un orden constitucional debe aspirar a satisfacer los principios de la participación popular y de la apertura democrática. A pesar de presentar un análisis teórico-constitucional, el libro intenta combinar la teoría y la práctica mediante una mirada a las maneras en que distintos ordenamientos constitucionales, principalmente en América Latina, pero también en países como Canadá, Estados Unidos, y el Reino Unido, intentan balancear el constitucionalismo y la democracia y proveer (o negar) una apertura para el ejercicio del poder constituyente. En este sentido, y a pesar de tener como punto de partida a la teoría constitucional anglo-americana, el libro busca presentar un argumento de aplicación general, una teoría constitucional democrática que aspira tener algo que decir en cuanto a los órdenes constitucionales vigentes en diversos países.





CAPÍTULO 2



EL FIN DEL DEBATE EN TORNO AL CONSTITUCIONALISMO Y LA DEMOCRACIA{*}


Hay algo extraño en la literatura producida por teóricos constitucionales norteamericanos a finales del siglo xx acerca de la relación entre el constitucionalismo y la democracia. El problema siempre tuvo dos raíces: un énfasis excesivo en la aparente ilegitimidad de la revisión judicial{1} y una insistencia en defender la legitimidad del orden constitucional vigente. Por una parte, el énfasis en la revisión judicial usualmente tendía a obscurecer lo que siempre debió haber sido el punto central del debate -la pregunta acerca de si los ciudadanos{2} ordinarios deben o no tener la facultad de re-constituir el ordenamiento jurídico en el cual viven, mediante procedimientos democráticos. Por otra parte, estos teóricos raramente proponían cambios institucionales importantes en las constituciones de sus países (con la excepción de proponer ocasionalmente la abolición de la revisión judicial). Dicho de otra manera, el debate se caracterizaba por tener finales felices, en los cuales el constitucionalismo y la democracia eran siempre presentados como dos lados de la misma moneda. Esto siempre fue particularmente sorprendente, pues es difícil pensar que no existen maneras de alterar el 'balance' entre el constitucionalismo y la democracia a favor de esta última.


De hecho, sería asombroso que tradiciones constitucionales originadas en intentos de proteger determinadas instituciones de las pasiones de multitudes desorganizadas no dejaran nada que desear desde el punto de vista de la democracia. Con fines tan poco ambiciosos, no debe sorprender a nadie que este debate parezca haberse estancado. Podría ser tentador decir que detrás del no reconocimiento de un conflicto real entre estos dos ideales y de la ausencia de propuestas dirigidas a proveer mayores oportunidades para la participación popular en la producción de las leyes fundamentales, se esconde un profundo temor a lo que podría resultar del envolvimiento de la ciudadanía en el cambio constitucional. Así, esas teorías estarían en el fondo caracterizadas por una desconfianza en la habilidad de los ciudadanos ordinarios de tomar parte en discusiones sobre principios; no serían otra cosa que ideas presentadas por juristas insuperablemente apegados a la 'belleza' de la interpretación judicial, académicos que por alguna razón asumieron la responsabilidad de encontrar argumentos que apoyaran la permanencia de la constitución vigente.


Pero esto no sería justo: los teóricos constitucionales activos en este debate (incluidos aquellos cuyos trabajos consideraré en este capítulo) indudablemente estaban comprometidos con alguna versión del ideal democrático. Quizás los propios contornos del debate evitaron que asumieran posiciones más fuertemente democráticas, aunque en algunos casos esta actitud fuese el resultado de un compromiso político con el liberalismo constitucional puro y fuerte; su esplendor anti-populista en su máxima expresión. Ahora bien, este capítulo no tiene el objetivo de descubrir las verdaderas causas detrás de este aparente déficit de entusiasmo democrático. Nuestro propósito es explorar las principales tendencias del debate, identificar sus limitaciones, y comenzar a construir los pilares básicos de una teoría constitucional decidida y firmemente democrática. Una teoría constitucional conforme a la cual los ciudadanos son atribuidos con la posibilidad real de convertirse en protagonistas de transformaciones constitucionales importantes. De este modo, el capítulo presenta una aproximación a la relación entre el constitucionalismo y la democracia que hace énfasis en la participación popular y que aspira a la realización de la democracia en los sistemas constitucionales contemporáneos.


Con estos fines, el capítulo comienza con una breve introducción al referido debate y con un examen de la obra de Ronald Dworkin, Jeremy Waldron, y Bruce Ackerman{3}. El pensamiento de estos tres autores sobre el mayoritarismo, la revisión judicial, y la reforma constitucional, ejemplifica las tres tendencias principales en la literatura sobre el constitucionalismo y la democracia{4}. En el trabajo de estos tres autores podemos identificar las limitaciones del debate (pero, como veremos, sus ideas también nos permiten descubrir maneras de llevar al debate a un terreno plenamente democrático). Las implicaciones de la teoría constitucional de Dworkin, por ejemplo, pueden ser mortales para cualquier proyecto democrático: la potencial petrificación de un régimen constitucional que se reputa consistente con una serie de principios abstractos. El enfoque de Waldron, a pesar de que le atribuye al 'pueblo' el derecho de adoptar una constitución con cualquier contenido, termina por tratar a la ciudadanía como equivalente al poder legislativo, y deja a un lado cualquier discusión a favor de la participación popular en los procesos de reforma constitucional (más allá de la elección de los miembros de una legislatura ordinaria).


Por su parte, la política constitucional de Ackerman insiste en mirar a la ciudadanía y a la legislatura como dos entidades distintas, pero al precio de sustituir a los seres humanos de carne y hueso que viven bajo un orden constitucional, por un 'Pueblo' mitológico (siempre con la 'P' mayúscula) cuyos actos solo pueden ser identificados de forma ex post facto. En contraste con estas teorías, este capítulo propone una noción del constitucionalismo según la cual la constitución debe permanecer siempre abierta a transformaciones democráticas. Bajo este constitucionalismo 'débil', contrario a lo que el análisis de Dworkin implica, no hay tal cosa como una constitución 'terminada' (es decir, una constitución que pueda evolucionar por medio de la interpretación judicial, pero cuyo texto permanecería idealmente intacto a lo largo del tiempo). Solo este concepto del constitucionalismo, cuando viene acompañado de una democracia 'fuerte', es consistente con un compromiso serio con el ideal democrático; el mismo supone que la democracia no se agota en las legislaturas y la gobernanza diaria, sino que se extiende a deliberar y decidir sobre el contenido mismo de la constitución.


En este sentido, y a diferencia de Waldron, el capítulo defiende una distinción entre la democracia a nivel de la gobernanza diaria y la democracia a nivel de las leyes fundamentales. Por su propia naturaleza (diaria versus episódica), cada una de estas dimensiones exige y permite diferentes niveles de participación popular. Por último, considero algunas de las implicaciones institucionales de este acercamiento a la relación entre el constitucionalismo y la democracia. A diferencia de Ackerman, propongo la adopción de mecanismos destinados a permitir la participación de los ciudadanos en la constitución y re-constitución del ordenamiento jurídico. Estos mecanismos se discutirán de manera más detallada en el capítulo 4. Aunque una parte importante de esta discusión está dedicada al examen y a la crítica de la obra de estos tres autores estadounidenses, mis propuestas substantivas no se dirigen al análisis de ningún país en particular. Son, en cambio, ejemplos de maneras en que el constitucionalismo puede ser 'democratizado' y, en ese sentido, son invitaciones para hacer avanzar el debate hacia instancias más fuertemente democráticas.



I. EL CONSTITUCIONALISMO Y LA DEMOCRACIA



El dilema constitucionalismo/democracia, la idea de que el constitucionalismo y la democracia están en tensión o en conflicto (el primero apuntando hacia un poder político limitado por una constitución suprema, la segunda insistiendo en el poder político ilimitado del soberano popular) no es solo una cuestión de interés para la teoría constitucional. De hecho, el problema ha sido objeto de tratamiento judicial en varios casos en los que, de una u otra manera, los jueces vinieron llamados a examinar los principios fundamentales del orden jurídico en cuestión. En América del Norte, uno de estos casos es Reference re Secession of Quebec, en donde la Corte Suprema de Canadá examinó la legalidad de una (hipotética) secesión unilateral de Quebec{5}. En un intento de equilibrar principios democráticos y constitucionales, la Corte sostuvo que la constitución canadiense, la cual no contiene una disposición que permita a las provincias separarse de Canadá, no podía ser legalmente eludida, incluso si la mayoría de los quebequenses votaran a favor de la secesión. Según la Corte, la noción canadiense de la democracia no es la de un mero sistema de gobierno de mayoría, sino que, entendida a la luz del constitucionalismo, es consistente con la idea de que "los representantes políticos del pueblo de una provincia tienen la capacidad y el poder de comprometerse a respetar las normas constitucionales"{6} que se hayan adoptado.


Conforme al razonamiento de la Corte, lejos de negar la democracia, el constitucionalismo crea un marco ordenado que permite a las personas tomar decisiones políticas: "Vistos correctamente, el constitucionalismo y el imperio de la ley no están en conflicto con la democracia, sino que son esenciales para esta"{7}. Un año después, la Corte Suprema de Justicia de Venezuela examinó una cuestión similar. El caso no implicaba la secesión de una unidad política de la federación, sino la creación de un nuevo orden constitucional mediante un proceso no previsto por la regla de enmienda de la constitución entonces vigente{8}. La controversia se originó cuando el gobierno recién instalado llamó a un referendo que le preguntaba al electorado si deseaba convocar a una Asamblea Constituyente con el fin de reconstituir la República. El problema era que el proceso de enmienda de la constitución colocaba el poder de enmienda exclusivamente en la legislatura. Como era de esperarse, algunos juristas argumentaban que convocar a una Asamblea Constituyente era contrario al orden jurídico establecido y en todo caso requería la adopción de una enmienda constitucional previa.


En una decisión que se refirió expresamente a la existencia de una tensión entre el constitucionalismo y la democracia, la Corte sostuvo que el procedimiento de reforma contenido en la constitución solamente vinculaba al Congreso Nacional y no al pueblo en el ejercicio del poder constituyente{9}.


Las decisiones de estas dos cortes, las cuales operan en contextos y países con tradiciones jurídicas diferentes, ejemplifican con claridad insospechada una realidad que permea a la mayoría de las discusiones en torno a la relación entre el constitucionalismo y la democracia: los demócratas, que ven las constituciones como una molestia, y los constitucionalistas, que perciben a la democracia como una amenaza{10}. Una visión preliminar de las características centrales de estos dos ideales basta para demostrar por qué. La democracia, en el sentido más tradicional, equivale a auto-gobierno. Su idea básica es que los propios ciudadanos decidan el contenido de las leyes que organizan su asociación política y regulan su conducta{11}. Esto no solo supone la participación popular en la constitución del gobierno, sino que además es incompatible con la existencia de leyes permanentes, es decir, leyes que deben darse por sentado y que no son -o no deberían ser- objeto de revisión.


Es decir, un régimen democrático es aquel en el que los ciudadanos no solamente adoptan leyes ordinarias y fundamentales, sino en el cual también pueden modificarlas: un sistema permanentemente abierto al cambio. Estas características, las que elaboraré más adelante, parecen estar en contradicción con el constitucionalismo en dos sentidos relacionados pero no idénticos. En primer lugar, el constitucionalismo pretende limitar los tipos de leyes que pueden ser creadas por la legislatura ordinaria, un límite que normalmente toma la forma institucional de la revisión judicial. En segundo lugar, y como parte de una preocupación general por la estabilidad y la supremacía constitucional, el constitucionalismo requiere constituciones que solamente puedan ser alteradas con dificultad (por ejemplo, mediante supermayorías legislativas), y cuya alteración no esté al alcance de los ciudadanos ordinarios. Como veremos más adelante, las soluciones dadas por Dworkin, Waldron y Ackerman a esta tensión son demasiado respetuosas del constitucionalismo y, como resultado, relegan a la democracia a un segundo plano{12}.


a. Primera solución: el constitucionalismo como democracia


A lo largo de su carrera, Ronald Dworkin insistió en que la supuesta tensión entre el constitucionalismo y la democracia es el resultado de un malentendido. En su opinión, aquellos que sostienen que hay algo antidemocrático en el constitucionalismo no entienden de lo que realmente trata la democracia{13}. Es cierto, explica Dworkin, que la democracia significa 'gobierno del pueblo', pero el mayoritarismo defendido por algunos demócratas descansa en un concepto erróneo{14}. El mayoritarismo no logra explicar qué es lo 'bueno' de la democracia, pues incorrectamente asume que el peso de los números, por sí solo, aporta algo de valor a una decisión política{15}. El entendimiento cabal del ideal del 'gobierno del pueblo', se encuentra en lo que él llama el 'concepto constitucional' de la democracia' (y, más recientemente, el partnership view){16}. Este concepto rechaza la premisa mayoritaria y la reemplaza con un tipo de democracia que requiere "(...) que las decisiones colectivas sean tomadas por instituciones políticas cuya estructura, composición y prácticas traten a todos los miembros de la comunidad, como individuos, con igual preocupación y respeto"{17}. Conforme a esa noción, la democracia es, ante todo, un sistema para la protección de los derechos individuales, ya que estos garantizarán que el Estado se relacione con los ciudadanos de determinada manera.


Así, los resultados asumen prioridad sobre el proceso: la democracia es consistente con algunas normas e inconsistente con otras, independientemente de los procesos mediante los cuales dichas normas hayan sido adoptadas. Es fácil entender cómo Dworkin deriva de este planteamiento una defensa de la revisión judicial: si la decisión de una Corte exige la supresión o anulación de una ley aprobada por una mayoría legislativa (o para todos los efectos, por el voto unánime de la población) porque viola derechos individuales, no ocurre nada negativo desde una perspectiva democrática. Por el contrario, ocurriría algo positivo, pues un resultado inconsistente con la noción constitucional de la democracia habría sido suprimido. El hecho de que dicha 'supresión' haya tenido lugar por medio de una institución sin credenciales democráticas es irrelevante. Cuando uno traduce esta idea al lenguaje del derecho constitucional y a un tipo específico de constitución, la solución propuesta por Dworkin al dilema constitucionalismo-democracia se puede apreciar con mayor claridad. Para él, una constitución sirve objetivos democráticos en la medida que contiene los principios abstractos correctos. Quién estableció la constitución, quién está autorizado a modificarla y cómo, son todos asuntos secundarios. Es decir, las credenciales democráticas de las leyes fundamentales de un país dependen de su contenido y no de cómo o por quién fueron establecidas{18}.


Por ejemplo, si una constitución establece un gobierno "más o menos receptivo, basado en una franquicia más o menos equitativamente distribuida; un sistema legislativo no discriminatorio y una prohibición de distinciones de casta; un sistema de protección en contra del uso arbitrario y opresivo de los poderes del Estado; [y] derechos fuertes de autonomía moral", estamos frente a un régimen democrático{19}. Dworkin, como buen constitucionalista, no quisiera que una constitución que tenga el contenido correcto pueda ser fácilmente alterada, por lo que defiende un procedimiento de enmienda difícil, y en el cual las instituciones ordinarias del Estado (por ejemplo, supermayorías legislativas) jueguen el papel central. En su opinión, el tipo de constitución necesaria para la democracia es idéntica a la requerida por el constitucionalismo: una constitución que contenga ciertos derechos, que establezca límites a los tipos de decisiones políticas a ser tomadas por los representantes electos, y que convierta al cambio constitucional en un evento raro e improbable{20}. Conforme a la teoría dworkiniana, no hay conflicto alguno entre el constitucionalismo y la democracia, porque si uno mira de cerca a estos ideales, no debería encontrar muchas diferencias.


b. Segunda solución: la asamblea legislativa como el pueblo


Algunos lectores se sorprenderán al ver el nombre de Jeremy Waldron incluido en un grupo de académicos cuyo trabajo es presentado como problemático desde una perspectiva democrática. Después de todo, Waldron ha denunciado, junto a un demócrata radical como Roberto Mangabeira Unger, el secretito feo de la jurisprudencia contemporánea: su incomodidad con la democracia{21}. ¿No debería su defensa de la participación popular y su ataque sostenido contra la revisión judicial considerarse suficiente para satisfacer incluso a los más recalcitrantes demócratas? Para Waldron, el carácter democrático de todas las leyes (incluidas las fundamentales) depende de quién las estableció y mediante qué tipos de procedimientos; este autor simplemente no tolera la insistencia del constitucionalismo tradicional en limitar legalmente el contenido de las decisiones tomadas por el pueblo (o sus representantes). El problema es que Waldron, a pesar de su indiscutible compromiso democrático, no parece darse cuenta de que el principio de la participación popular no significa mucho si se entiende satisfecho en las acciones de una legislatura ordinaria.


Y, como veremos a continuación, esto es exactamente lo que sucede en la teoría waldroniana de la democracia. Para Waldron, los individuos tienen derecho a participar por igual en todos los aspectos del gobierno de su comunidad, es decir, no solo en materias intersticiales de política social y económica, sino también en decisiones sobre principios fundamentales{22}. La idea misma de poseer derechos se basa en una visión del titular de derechos como un ente inteligente, capaz de deliberación moral y de trascender el interés personal, y esto requiere otorgar un respeto especial al derecho a participar en todos los aspectos del gobierno de la comunidad{23}. Esto no quiere decir que el derecho a participar deba tener prioridad sobre otros derechos individuales, sino que cuando hay un desacuerdo sobre el contenido y alcance de esos otros derechos (y el desacuerdo sobre los derechos es simplemente inevitable), el ejercicio del derecho a la participación es el más apropiado para resolver el conflicto{24}. Esta es otra manera de decir que no puede existir una democracia a menos que los ciudadanos tengan la última palabra acerca de las decisiones políticas importantes, que “el pueblo o sus representantes" deben tener la facultad de determinar libremente (por la regla de mayoría como método de toma de decisiones){25} los principios de su asociación y el contenido de las leyes a las que estarán sujetos{26}.


Este enfoque es, por supuesto, incompatible con la revisión judicial, ya que dicha institución permite a una entidad no electa (por ejemplo, una Corte Constitucional), invalidar los actos de los representantes del pueblo. Incluso si Waldron está de acuerdo con Dworkin en torno a las respuestas a preguntas importantes de moral política (como la permisibilidad del aborto o la pena de muerte), Waldron piensa que los legisladores, como debidos representantes del pueblo, son quienes deberían deliberar y decidir acerca de esas preguntas. Por eso, Waldron señala que en “los países que no permiten que la legislación se invalide de esta manera [mediante la revisión judicial], el propio pueblo es quien decide finalmente, por procedimientos legislativos ordinarios, si desean permitir el aborto, la acción afirmativa, los vales escolares, o el matrimonio homosexual"{27}. Como resultado, un sistema que brinda a sus ciudadanos o a sus representantes (nótese aquí la identificación del pueblo con la legislatura){28} el poder de decidir sobre cuál será el contenido y el alcance de las garantías constitucionales, representa (al menos potencialmente) una verdadera victoria democrática. Bajo esta noción, la tensión entre el constitucionalismo y la democracia no es más que un producto de los límites inapropiadamente impuestos por la revisión judicial a un poder legislativo democráticamente electo. Si el poder de imponer estos límites se suprime, la tensión entre el constitucionalismo y la democracia desaparecería.


c. Tercera solución: el pueblo como 'El Pueblo'


La teoría constitucional de Bruce Ackerman ha sido objeto de muchas discusiones y críticas. Aunque centrada en la tradición constitucional de Estados Unidos, es posible extender esta teoría a otras democracias liberales. La afirmación central de Ackerman es que Estados Unidos tiene una constitución dualista. Es decir, una constitución que tiene como meta distinguir entre dos tipos de decisiones: las decisiones del gobierno y las decisiones del 'Pueblo'{29}. Ackerman identifica al primer tipo de decisiones como la política normal y a las segundas como la política constitucional. Estos últimos períodos, en los cuales se establecen o modifican las leyes fundamentales, constituyen 'la forma más alta de política', los momentos en que “Nosotros, el Pueblo" (We the People) habla sin estar sujeto a formas constitucionales preestablecidas. Debido a su carácter extraordinario, la política constitucional debe tener lugar solamente durante momentos especiales que Ackerman caracteriza como episodios de “concientización política intensa"{30}. Durante el transcurso de la política normal, por el contrario, es solo el gobierno quien habla. Contrario a Waldron, Ackerman sugiere que las instituciones representativas deben ser vistas con sospecha, y que las acciones de la legislatura no deben ser confundidas con la voz genuina de “Nosotros, el Pueblo Reunido"{31}.


Es decir, la idea de que los órganos electos representan al pueblo debe entenderse metafóricamente, y “no debe confundirse nunca con la forma en que el Pueblo expresa su voluntad durante esos raros episodios de política constitucional, cuando la masa de ciudadanos (...) se moviliza en un esfuerzo colectivo para renovar y redefinir el bien público"{32}. Ackerman es fácilmente capaz de presentar una defensa de la revisión judicial partiendo de esa noción dualista de la constitución. Los representantes ordinarios son solo 'sustitutos' del Pueblo, y en algunos casos podrían intentar poner en peligro las leyes fundamentales creadas en los momentos de política constitucional. El papel de la revisión judicial es, precisamente, proteger los logros del pueblo durante esos episodios extraordinarios: “Hasta que un movimiento constitucional modifique exitosamente nuestra ley superior, la tarea del tribunal es proteger a las decisiones del Pueblo en contra de la erosión a manos del proceso legislativo ordinario"{33}. El enfoque de Ackerman es muy distinto al de Dworkin y Waldron. Para él, la gran ventaja de una constitución dualista es que no nos obliga a decidir entre la supremacía de las cortes y la de la legislatura.


De hecho, Ackerman rechaza, tanto el “fundamentalismo de los derechos" (la idea de que la primera y principal preocupación de la constitución es proteger derechos, aunque esto implique otorgarle un poder especial a las cortes){34}, como el “monismo" (el otorgar plena autoridad política a los ganadores de la última elección){35}. Por el contrario, Ackerman nos invita a distinguir entre las decisiones tomadas por el Pueblo y las decisiones tomadas por los legisladores, y como buenos demócratas, a aceptar que el primero debe tener prioridad sobre los segundos. Sin embargo, y como veremos a continuación, su teoría dualista no necesariamente provee avenidas para que los ciudadanos participen directamente en la toma de decisiones acerca del contenido de la constitución, sino que se enfoca en identificar las maneras en que el gobierno podría obtener el apoyo de un misterioso "Nosotros, el Pueblo" y hablar a nombre de él. Conforme a esa noción, resolver la tensión entre el constitucionalismo y la democracia no requiere grandes transformaciones institucionales (ya que, después de todo, el constitucionalismo no impone límites al Pueblo), sino juristas sensibles al carácter dual de la constitución, capaces de discernir entre la política constitucional y la política normal u ordinaria.



II. UN ENFOQUE DEMOCRÁTICO AL DEBATE SOBRE EL CONSTITUCIONALISMO Y LA DEMOCRACIA



Este breve resumen del pensamiento de Dworkin,  Waldron, y Ackerman sobre la relación entre el constitucionalismo y la democracia permite identificar lo que considero algunas de las deficiencias democráticas de sus propuestas. Dworkin  y Ackerman son enérgicos apologistas del status quo constitucional: para ellos es posible entender el presente 'balance' entre el constitucionalismo y la democracia de una manera que respete el ideal democrático. En cambio, Waldron insiste en que existe un déficit democrático en la mayoría de los órdenes constitucionales contemporáneos, un problema que se resolvería por medio de la abolición de la revisión judicial. Sin embargo, como veremos más adelante, independientemente de la posición que se adopte con respecto al carácter democrático o antidemocrático de otorgar a los jueces la facultad de invalidar leyes ordinarias, y aún si, siguiendo a Waldron, aboliéramos la institución de la revisión judicial, nos quedaríamos muy cortos en avanzar en un proyecto plenamente democrático.


El ideal democrático, por supuesto, es incompatible con disposiciones constitucionales 'permanentes' y las apelaciones a un Pueblo que actúa de maneras misteriosas (y que además está sujeto a una constitución que carece de mecanismos participativos de reforma constitucional).


Pero tampoco puede agotarse en un sistema que funciona conforme a la doctrina de la soberanía parlamentaria. Es decir, la democracia es un ideal mucho más rico, y por eso, para poder llevar el debate a otro nivel, los enfoques representados en la obra de estos tres autores deben ser objeto de una crítica basada en una noción participativa o 'fuerte' de la democracia{36}. En esta sección me dispongo a hacer precisamente eso. Contrario a Dworkin, argumentaré que la noción constitucional de la democracia está en conflicto con el principio de la apertura democrática (la idea de que todas las leyes, incluyendo las fundamentales, deben estar permanentemente abiertas a ser transformadas por medio de procedimientos democráticos). La apertura democrática, junto al principio de la participación popular, es uno de los componentes básicos del ideal democrático. Contra Waldron, sostendré que la democracia y la participación popular van más allá de la toma de decisiones por mayorías legislativas: la democracia tiene una segunda dimensión que nos obliga a mirar hacia las maneras en las que los ciudadanos comunes y corrientes pueden (o no pueden) alterar las leyes fundamentales. Por último, y contrario a Ackerman, argumentaré que un procedimiento de cambio constitucional genuinamente democrático requeriría la participación real de los ciudadanos en la política constitucional, lo cual es muy distinto a conseguir el apoyo del pueblo y ser capaz de hablar en su nombre.


a. Apertura democrática y la concepción constitucional de la democracia


La noción constitucional de la democracia defendida por Dworkin identifica al ideal democrático con el contenido tradicional de una constitución liberal. Bajo este punto de vista, la democracia se agota en el contenido constitucional correcto, pues su objetivo es garantizar la protección de una constitución 'ejemplar', cuyas disposiciones cumplen con la visión de Dworkin. De hecho, la mera posibilidad de que los ciudadanos ordinarios interfieran con el contenido de una 'buena' constitución es una amenaza para esta noción de la democracia, por lo que Dworkin favorece un procedimiento de enmienda que haga al cambio constitucional difícil y poco probable. Para él, las mayorías no deben ser permitidas “siempre que lo deseen, a modificar la estructura constitucional básica" que obliga al gobierno a tratar a los ciudadanos con igual preocupación y respeto{37}. Dicho de otra manera, bajo la noción de Dworkin, podría haber tal cosa como una democracia bajo una constitución 'impuesta'. Es decir, alguien (por ejemplo, un grupo de expertos occidentales) escribe una constitución que establece una Asamblea Legislativa a ser periódicamente electa y un sistema de protección de derechos liberales básicos y le dice a un grupo de gente: 'aquí está su constitución democrática, ahora obedézcanla (pero no la cambien) y gobiérnense a sí mismos 'democráticamente'.'


A mi juicio, este enfoque está en un conflicto claro y directo con la democracia, ya que niega uno de los componentes básicos de este ideal. Es cierto que 'democracia' es uno de los términos más ambiguos de nuestra cultura política, y no está claro lo que esta requiere en el contexto de sociedades grandes y complejas. Sin embargo, hay algunos principios básicos que son inherentes a la idea del 'gobierno del pueblo' (el significado específico y literal del término democracia){38}. Una vez que la teoría y la práctica constitucional empiezan a apartarse de estos principios, surge rápidamente algo no-democrático. Uno de estos principios es que una sociedad democrática es una sociedad abierta, es decir, una sociedad en la que incluso los principios más fundamentales son susceptibles a ser reformulados o reemplazados. El principio de la apertura democrática da la bienvenida al conflicto y a la disidencia, y es incompatible con proteger la permanencia de determinado contenido constitucional. Para parafrasear a Castoriadis, una sociedad democrática “no es una sociedad que ha adoptado leyes justas, de una vez por todas, sino una en donde la pregunta acerca de lo que es justo permanece constantemente abierta"{39}.


La noción de una sociedad abierta está directamente conectada a la idea de 'gobierno del pueblo'. Hablar de un pueblo que se gobierna a sí mismo, de un pueblo que se auto-gobierna, es hablar de un grupo de seres humanos que se reúnen como entes políticos iguales y se dan a sí mismos las leyes que regularán su conducta y las instituciones bajo las cuales vivirán. Esto implica dos puntos importantes y relacionados. En primer lugar, para que estas normas le pertenezcan al pueblo, debe ser el pueblo actual el que gobierne y no las generaciones pasadas, por más sabios o bien intencionados que hayan sido los padres fundadores, e independientemente del contenido de las disposiciones que hayan sido incluidas en el texto constitucional. Es decir, la idea del pre-compromiso constitucional (perfectamente en sintonía con la lógica del constitucionalismo) no puede ser llevada a una reconciliación definitiva con la democracia{40}. En segundo lugar, para que haya auto-gobierno democrático, ninguna norma puede darse por sentado o no ser susceptible a la crítica y a la eventual revisión. El que se auto-gobierna debe ser capaz de reformular sus compromisos fundamentales{41}.


En este sentido, tanto la idea de hacer a la reforma constitucional altamente improbable mediante requisitos difíciles de satisfacer, como la colocación de parte del texto constitucional fuera del ámbito de la política democrática, está en clara tensión con el ideal de apertura democrática y con la idea misma del gobierno del pueblo. Como Claude  Lefort ha expresado, la democracia no permite "ninguna ley fija, cuyos artículos no puedan ser impugnados, [y], cuyos fundamentos no sean susceptibles de ser puestos en duda"{42}. El enfoque de Dworkin, conforme al cual existe tal cosa como una serie de principios que toda constitución debe contener y que una vez así contenidos, conformarían un orden constitucional democrático, niega el principio de la apertura democrática de manera importante. Es decir, para Dworkin, la democracia es perfectamente compatible con una constitución terminada: una constitución que puede ser mejorada mediante la corrección de algunos errores históricos aquí y allá (principalmente por medio de la interpretación judicial){43}, pero cuyas disposiciones fundamentales, así como la estructura de gobierno por ella creada, deben ser más o menos impermeables al cambio constitucional (aún si dicho cambio pudiese tener lugar por medio de procedimientos altamente democráticos){44}.


Si una constitución contiene los principios abstractos correctos y si las cortes pueden interpretar y reinterpretar sus disposiciones, ¿por qué deberíamos estar preocupados por cómo la misma fue creada?, o ¿por qué alguien querría volver a escribir sus disposiciones fundamentales? No es una exageración decir que la solución de Dworkin al dilema constitucionalismo-democracia mantiene intacto al constitucionalismo tradicional, y esquiva así la realización plena de la democracia. Ahora bien, el hecho de que todo en una democracia esté abierto al reemplazo, implica que la democracia siempre asume el riesgo de sustituirse a sí misma. Por ejemplo, un proceso altamente participativo podría (al menos teóricamente) resultar en la abolición de los derechos políticos básicos. No debe haber ninguna duda de que la democracia siempre viene acompañada de riesgos importantes, pero estos son riesgos que un demócrata -si es que quiere seguir siendo demócrata- no tiene más remedio que aceptar{45}. Hacer lo contrario significaría sacrificar la creatividad de los pueblos junto con la posibilidad de crear sociedades más justas, por temor a una extraña ciudadanía que, por medio de procedimientos participativos e inclusivos, estaría dispuesta a renunciar a las propias instituciones que hacen su autonomía posible.


b. Las dos dimensiones de la democracia y la supremacía parlamentaria


A diferencia de Dworkin, Waldron toma en serio el principio de la apertura democrática. Para él, el sentido y alcance de cada precepto constitucional debe ser determinado por el poder legislativo, no por un grupo de jueces no electos. El enfoque de Waldron es democráticamente superior al de Dworkin, pero tiene una limitación importante. Waldron parece concebir la apertura democrática únicamente en el contexto de lo que llamaré la primera dimensión de la democracia (o gobernanza democrática o diaria). Si la legislatura y el pueblo se entienden como entidades equivalentes (como en Waldron), el papel real de este último en la potencial reformulación de los fundamentos del orden constitucional será, a lo sumo, bastante modesto. Debe quedar claro que este no es un ataque contra la democracia representativa, sino un reconocimiento de la existencia de una segunda dimensión de la democracia (la democracia a nivel de las leyes fundamentales) en la cual las instituciones ordinarias representativas llamadas a operar durante el gobierno del día a día deben ceder el paso a mecanismos más participativos. Vista desde el punto de vista del principio de la apertura democrática, la segunda dimensión de la democracia requiere que dicha apertura sea accesible a los ciudadanos ordinarios, que la misma no solamente opere dentro de las cuatro paredes de una legislatura.


Los próximos párrafos distinguen entre estas dos dimensiones del ideal democrático y sostienen que la noción de Waldron (como la mayoría de los argumentos que se centran en la legitimidad de la revisión judicial) opera exclusivamente en el ámbito de la gobernanza democrática. Cuando decimos que un determinado país es 'democrático', generalmente nos referimos a que sus leyes e instituciones requieren elecciones frecuentes y a los ciudadanos se les permite asociarse en diferentes organizaciones (incluyendo partidos políticos) para expresar sus opiniones sin temor a represalias del Estado. En otras palabras, estamos diciendo que el país en cuestión cumple con los requisitos de lo que Robert Dahl ha identificado como la poliarquía{46}. La gobernanza democrática tiene que ver con el funcionamiento diario del aparato jurídico estatal y con los procesos que dan lugar a la adopción de leyes ordinarias y a la implantación de políticas públicas. Por ejemplo, la existencia de una cámara legislativa no electa (como el Senado de Canadá), así como el debate acerca de las fronteras de los distritos electorales en Estados Unidos, son problemas de gobernanza democrática.


De igual manera, asuntos como las restricciones al financiamiento de las campañas políticas, la legitimidad de la revisión judicial, la representación proporcional, y el igual tratamiento a los ciudadanos por el aparato burocrático estatal, también pertenecen al terreno de esta primera dimensión de la democracia. En este sentido, la gobernanza democrática está relacionada de manera importante con el contenido de las leyes fundamentales: ¿Prevé la constitución el sufragio universal? ¿Son las leyes ordinarias adoptadas por una legislatura electa? ¿Protege la constitución libertades políticas básicas? Si este tipo de preguntas, en el contexto de un orden constitucional particular, reciben una respuesta negativa, es porque existe un déficit o una ausencia de gobernanza democrática. La segunda dimensión de la democracia, por el contrario, no necesariamente se ve afectada por el funcionamiento diario del aparato político del Estado, pues la misma trata acerca de la relación entre el pueblo y la constitución.


Es decir, la democracia a nivel de las leyes fundamentales no se centra en la adopción, o en el contenido, de las leyes ordinarias, o en quién debe tener la última palabra para interpretar las disposiciones constitucionales existentes, sino en dos asuntos principales: (i) ¿Mediante qué tipo de procedimientos fue creado este orden constitucional?; y (ii) ¿Cómo puede dicho orden constitucional ser alterado? Estas son preguntas acerca de las maneras en que los ciudadanos han participado (o pueden participar) en la toma de decisiones durante los procesos de creación y reforma constitucional. En lo que respecta a la creación de nuevas constituciones, la segunda dimensión de la democracia es incompatible con las constituciones 'impuestas', independientemente de cuán liberal o sofisticado sea su contenido o cuán bien intencionados hayan estado sus creadores. Esta dimensión de la democracia también requiere que la constitución sea creada por medio de los procedimientos más participativos posibles (procesos que combinen instituciones de democracia directa e indirecta, y que promueven periodos de intensa deliberación pública). A la misma vez, y en el contexto de la reforma constitucional, la segunda dimensión de la democracia es incompatible con la idea de que nunca se debe intervenir con la constitución o de que pueda existir tal cosa como una constitución 'terminada'.


Así, la democracia a nivel de las leyes fundamentales requiere que las transformaciones constitucionales importantes tengan lugar mediante procesos democráticos similares a los que deberían ser utilizados cuando una constitución es adoptada por primera vez. Dado que el ejercicio de la democracia a nivel de las leyes fundamentales es por naturaleza episódico, el mismo permite experimentar con procesos altamente participativos, difíciles o imposibles de poner en práctica en el gobierno del día a día{47}. Mientras que el enfoque de Waldron es más consistente con el principio de apertura democrática que el de Dworkin, ambos autores proceden como si la democracia fuese un ideal unidimensional, susceptible de ser satisfecho por la existencia (o no existencia) de determinadas prácticas o instituciones a nivel de la gobernanza diaria. Waldron atribuye a la legislatura el poder que le quita a las cortes, lo cual no requiere ninguna forma de participación directa de los ciudadanos en la elaboración del contenido de las leyes fundamentales. La afirmación de que los ciudadanos tienen el "derecho a participar en igualdad de condiciones" en la determinación del contenido y alcance de los derechos cuando existan desacuerdos, no significa mucho si la legislatura hará todo el trabajo y el papel de los ciudadanos solo será elegir a los legisladores cada cierto número de años{48}.


Yo no creo que Waldron en realidad piense que el ideal democrático puede ser plenamente satisfecho mediante una legislatura autorizada a adoptar leyes ordinarias sin verse limitada por la posibilidad de la revisión judicial, pero su defensa de la supremacía parlamentaria y del derecho a participar no tiene nada que decir acerca de lo que hemos llamado la segunda dimensión de la democracia. Para ser justos con Waldron, se podría decir que su planteamiento no excluye una defensa de la democracia a nivel de las leyes fundamentales y que, de hecho, sería totalmente compatible con ella. Pero esa es precisamente mí crítica: la solución de Waldron al dilema constitucionalismo/democracia hace equivalentes al pueblo y a la legislatura, y por lo tanto, opera exclusivamente en el ámbito de la gobernanza diaria. Como consecuencia, no es de extrañarse que Waldron no se ocupe de promover la adopción de procedimientos más democráticos y participativos para modificar el contenido de la constitución, y ampliar (o limitar) el alcance y contenido los derechos.
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