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PARA UNA CRÍTICA DE LA RAZÓN CONSTITUCIONAL


En relación con su pequeña dimensión, la ambición que trazuma este libro podría parecer desmesurada. Porque la pregunta subyacente a lo largo de sus páginas es: ¿qué puedo pensar como derecho constitucional? Pero, por cierto, no se trata de la refundación de una nueva ciencia a partir de estos análisis forzosamente apretados, sino de constatar a través de ellos algunos de los límites de las prácticas actuales del Derecho constitucional1. En una perspectiva de filosofía del derecho.


En verdad, en contraposición a cierta miseria teórica de la disciplina universitaria –y que no se explica únicamente por la importancia de la tecnicidad jurídica que aparejó el desarrollo de la justicia constitucional en las últimas décadas–, nuestra época ha visto una multiplicación de estudios especulativos de todo tipo, a tal punto que se afirma cada vez más, al menos en ciertas culturas jurídicas, la existencia de una Teoría constitucional como materia específica.


Empero, dicha teoría ha tomado más de una vez un sesgo normativista en el plano epistemológico, que desemboca de manera inevitable en cierta teleología en un plano histórico, sobre todo de cara a los países poscoloniales. Esta situación pudo verse reforzada por la extensión del Estado de derecho en la Europa post 1989, que alentaría la idea de un derecho constitucional cada vez más homogéneo en las partes más desarrolladas del planeta, si bien el razonamiento suponía ignorar que el Norte tiene su propio Sur, aunque se ubique al Este. En todo caso, ambas perspectivas se encuentran en efecto correlacionadas. Se parte a menudo de lo que debe ser una institución, por ejemplo el “Estado de derecho” o la “justicia constitucional”, o bien se podría empezar por la noción misma de “constitución”, para razonar luego que un derecho constitucional positivo debe seguir ciertas etapas hasta alcanzar su completo desarrollo. No por nada, la muy célebre metáfora de los tres estadios de la constitución en la clasificación ontológica de Karl Loewenstein ha perseguido como un espectro al constitucionalismo latinoamericano. En lo que la tesis del constitucionalismo nominal contiene de finalista, se adivina un espacio homogéneo, una temporalidad única, que permitía desde un centro juzgar como anacrónicas o desviantes ciertas prácticas, que no deberían ser descartadas tan rápidamente como “anticonstitucionales”, al menos en lo que tienen de democráticas.


Si se busca desbaratar las pretensiones normativistas del constitucionalismo y poner en jaque sus evolucionismos, otra teoría constitucional debería partir de la importancia de la historia conceptual, una dimensión diacrónica que no se agotase en precisar pasados contextos, sino que iluminase las significaciones plurales, polisémicas incluso, del constitucionalismo.


Pero como en toda historia conceptual, el planteo de los límites del derecho constitucional adquiere su plena importancia desde un presente de cambios considerables. Si hubiera que definir con una única palabra el período acaso fuera “expansión” la más adaptada. En verdad, la expansión ha sido el régimen histórico por excelencia del constitucionalismo, pero las características de este momento tienen algo de específico, como de propagación. Peculiaridades, se sabe, que nacen de la gran transformación producida en el mundo después de 1989, con el fin del modelo institucional que había desafiado en el siglo XX a la democracia constitucional, las llamadas “democracias populares”. En ese sentido, la nueva expansión no se hacía venciendo la resistencia de expresiones que se juzgaban arcaicas, como las monarquías absolutas, sino en detrimento de un proyecto que había buscado superar al propio constitucionalismo en una forma superior, lo que condujo a reforzar el normativismo de su sistema. No nos interesa aquí volver sobre este proceso más que para realizar una simple constatación empírica: la extensión del lenguaje y de las instituciones del constitucionalismo a todo el planeta, que hace incluso que tenga sentido para un jurista chino hablar hoy de (socialist) Rule of Law.


Sin embargo, no se trataba de una mera difusión geográfica de un constitucionalismo que permanecería invariable en su esencia, sino que con ella se producirían también importantes transformaciones materiales y conceptuales. Quizás sea la Constitución colombiana de 1991 la primera expresión de conjunto de este complejo proceso. Aún envuelta por las sombras del alba, surgieron allí los primeros signos de un cambio importante, que quizás puedan resumirse toscamente en dos aspectos: la ampliación de las garantías de los derechos fundamentales y el ensanchamiento de la concepción de la separación de poderes, fenómenos ambos que tenían por epicentro la justicia constitucional.


Estas características y otras que surgirán en el espacio de casi tres décadas nos pueden indicar una dirección. Por cierto, no es la ambición de nuestra empresa reconstruirla como un todo, por ejemplo bajo la forma de un “constitucionalismo global”. Mucho menos como un “neoconstitucionalismo”, que se presente como un nuevo paradigma que haría de la protección de los derechos fundamentales, más que la limitación del poder, el centro de su accionar. Pero no se busca tampoco desarrollar un “constitucionalismo post-colonial”. Se trata más bien de identificar un conjunto de aspectos que la globalización del constitucionalismo deja al desnudo, para repensar el concepto de derecho constitucional en un marco más amplio, tanto temporal como de sentido. Una concepción meta-teórica que, como lo escribía magistralmente el historiador indio Dipesh Chakrabarty, reconoce que “es políticamente necesario pensar en términos de totalidad”, y al mismo tiempo quiere “perturbar el pensamiento totalizador haciendo jugar categorías no totalizantes”2.


En esa óptica, hablamos de confines del constitucionalismo (y no de un “constitucionalismo de los confines”, como ya se ha hablado de un “constitucionalismo del Sur”). Por lo pronto, los confines a los que no referimos aquí no son un mero lugar geo-político. Si hacen referencia a un espacio, este tiene que ver con las fronteras del propio constitucionalismo. Los márgenes no son otra cosa que los extremos de un todo, pero no encarnan una sustancia diferente. En cambio, permiten ver que el núcleo central no es una esencia que permita definir el todo; que es una parte –capital, claro– pero no un centro que irradia hacia sus marcas.


Esto aparecerá tal vez con mayor claridad en la segunda parte de este libro, donde el derecho constitucional de una región –América Latina– venga a cuentas no como un puro caso particular, una rareza, sino para advertir que el constitucionalismo no puede ser reducido a un concepto a priori o a sus modalidades europeas. Esta preocupación por comprender el conjunto de un proceso desde sus bordes nos lleva, por cierto, a prestar atención a conceptos que no formaron parte del núcleo originario del constitucionalismo de los siglos XVII y XVIII, aunque terminasen jugando un papel en las constituciones positivas en el siglo XX, como la noción de solidaridad. Más aún, en las páginas de este libro, el constitucionalismo es puesto en tensión con otros conceptos que, al menos en Europa occidental, son vistos como antitéticos al Estado de derecho, como populismo. Pero cuando se busca determinar los nuevos avatares de esa relación siempre abierta entre democracia y constitucionalismo, se recurre a la vieja idea, fundante del constitucionalismo moderno, de contrapoder. Sobre todo, no es posible evitar detenerse en la institución que tal vez mejor resuma las transformaciones del constitucionalismo en la segunda mitad del siglo XX, la justicia constitucional.


La obra cuenta con dos partes. En la primera de ellas se focalizan las transformaciones del constitucionalismo, tanto en lo que se refiere a sus prácticas institucionales cuanto a las significaciones del concepto. De alguna manera, el eje aquí es interno, porque se parte de dos problemas propios del constitucionalismo originario, el reconocimiento de derechos, de un lado, y el papel del juez como garante de los mismos, del otro.


La segunda parte se centra en los otros constitucionalismos posibles, ya perceptibles en las transformaciones “internas” analizadas precedentemente, pero ilustradas ahora por la tensión social que ponía en tela de juicio sus pretensiones universales desde el siglo XIX por lo menos. En efecto, se estudian aquí prácticas cuyo vínculo con el constitucionalismo fue considerado tradicionalmente más problemático por el Derecho constitucional, como es el caso de las protestas sociales, o incluso directamente antitético con el Estado de derecho, como es el populismo.


Como el lector lo descubrirá recorriendo los diferentes capítulos, no se trata de separar ambas perspectivas como un pasado y una actualidad. En ambas partes, la historia y el presente se encuentran irremediablemente entrelazados. Las posibilidades de un Derecho constitucional futuro pasan por comprender ambas, y más aún, el carácter inescindible de esa relación.






PRIMERA PARTE
LAS VICISITUDES DEL CONSTITUCIONALISMO


La actualidad del constitucionalismo en nuestras sociedades presupone también su contingencia. Paradójicamente, este aspecto aparece a menudo con mayor claridad en sus prácticas que en las reconstrucciones propuestas por la disciplina universitaria, aferrada a sus viejas categorizaciones. Esta posición, sin embargo, parecería acarrear un doble riesgo: no ser conscientes, en primer lugar, de que la expansión del constitucionalismo tiene que ver con su capacidad de integrar demandas (políticas, sociales) que fueron consideradas durante mucho tiempo como ajenas a su sistema de ideas. Por ende, estas transformaciones histórico-constitucionales interpelan irremediablemente a sus conceptos, trastocando su lugar en las reconstrucciones habituales.


La parte inaugural del libro va integrando sus análisis en un movimiento que se particulariza en cada capítulo.


El primero de ellos se abre con una discusión sobre el alcance del concepto de constitucionalismo a través de algunos de sus avatares históricos. Si se pretende determinar los diversos tipos de transformaciones del concepto, no se trata de articular un relato de tipo evolutivo, sino de la identificación de sus estructuras de cambio. Este apartado dará, sobre todo, la coloración metodológica de los estudios que siguen, tanto por su preocupación por las reconstrucciones histórico-conceptuales como por su acento en las discontinuidades del relato constitucional.


El segundo capítulo encara la cuestión de la relación entre el principio de la llamada separación de poderes, una de las primeras traducciones jurídico-conceptuales del constitucionalismo, y la democracia, que lo tensionará de manera permanente tras producirse las revoluciones burguesas de finales del siglo XVIII, y hasta nuestros días. En la actualidad, la presión parece revelarse incluso por el papel del juez, cada vez más importante en los sistemas modernos, sobre todo con la extensión del constitucionalismo democrático. Justamente, ciertos derechos reconocidos en los ordenamientos actuales, en particular los derechos sociales, muestran bien las transformaciones que se realizan con respecto a las visiones tradicionales.


Munidos de estos elementos, parece indispensable interrogarse con mayor detalle sobre los cambios producidos en lo referente a la autoridad de la justicia constitucional en los discursos jurídicos. En efecto, si esta institución se ha generalizado con el nuevo constitucionalismo que cobra impulso en la última década del siglo pasado, es a menudo tomada como un bloque único por la dogmática jurídica. En el capítulo tercero veremos una vez más que no se trata tan solo de evoluciones, aunque los cambios puedan ser identificados en el tiempo, sino, a menudo, de verdaderas rupturas con las representaciones habituales.


Esta primera parte se cierra con un último ajuste focal, en virtud del cual examinaremos cómo las nuevas modalidades de eficacia de los derechos sociales trastocan su relación con una noción clave del Estado de derecho liberal, la seguridad jurídica. El papel del juez en ella desbarata de algún modo las viejas incompatibilidades que fueron defendidas durante largo tiempo por la doctrina jurídica, que se negaba a concebir al orden constitucional como vector de transformación social.




CAPÍTULO PRIMERO
VARIACIÓN , EVOLUCIÓN , METAMORFOSIS. LAS SIGNIFICACIONES DEL CONCEPTO DE CONSTITUCIONALISMO




Toda reflexión sobre los conceptos jurídicos debe partir de una peculiaridad: la gran estabilidad de sus expresiones. Lo que explica que el lenguaje del derecho utilice muchas formulaciones cuyo origen podría remontarse a la antigüedad romana. El historiador alemán Reinhart Koselleck ha explicado esta particularidad de la “estructura temporal” del derecho, recalcando el hecho de que “los enunciados jurídicos (Rechtssätze) son legados, retomados, transformados o reformulados, aspirando a una aplicabilidad duradera” que va más allá de la diacronía de un único acto histórico. Más aún, “la unidad de medida temporal del derecho […] descansa sobre su repetibilidad estructural (strukturellen Wiederholbarkeit)”, porque su conceptualidad aspira a la duración. Incluso las innovaciones en la materia “no pueden adquirir calidad jurídica si no contribuyen a la construcción de estructuras repetibles”, lo que explica, como veremos enseguida, una utilización del concepto de constitucionalismo que atraviesa más de tres siglos1.




Otras precisiones deben ser aportadas, siempre desde una perspectiva de historia conceptual. La primera se refiere al carácter de los conceptos en general: estos están “siempre cargados de más de un sentido a la vez”; son, pues, “concentrados de una multitud de significaciones”2. La segunda toca a su historicidad: toda historia del concepto va “de la determinación del sentido pasado a la fijación de ese sentido por nosotros”. Si bien sincronía y diacronía no pueden ser distinguidas, según Koselleck, más que desde un punto de vista analítico, la última apunta a “la profundidad temporal igualmente contenida en todo evento actual”. Esos presupuestos son esenciales porque los conceptos “limitan las posibilidades de acción, en la medida en que no permiten o no admiten más que ciertas posibilidades”3. Lo que conlleva siempre un “combate semántico” para determinar su sentido actual, y supone, a su vez, no olvidar la dimensión pragmática de los conceptos.




Si los conceptos jurídicos, sus significaciones, se hallan atravesados por la historia, están, por ende, sujetos a profundas alteraciones. Pero es en el seno del propio concepto que podemos encontrar las marcas de esos cambios. Como los otros conceptos del léxico político, los conceptos jurídicos guardan los rastros de esas modificaciones, formando una estructura escalonada de significaciones. Desde esta óptica, la tríada variación/evolución/metamorfosis podría ofrecer una herramienta para profundizar esas mutaciones conceptuales. A condición de no ser interpretada como momentos de una cadena cronológica única, que las vería sucederse una tras otra. La secuencia es, de algún modo, estructural: las tres modalidades de cambio son discontinuas y pueden presentarse de manera contemporánea en una temporalidad homogénea. Para decirlo de otra forma, la evolución es una de las modalidades del cambio, no su clave.




Estas observaciones nos parecen necesarias para analizar el caso de uno de los conceptos que recorre el universo semántico del derecho público desde hace ya tres siglos, “constitucionalismo”, cuyas transformaciones son tal vez más importantes aún que los cambios ocurridos con el concepto del que deriva, “constitución”, en el sentido moderno del término, que situamos en la segunda mitad del siglo XVIII4. En todo caso, en vista de su carácter inseparable –el constitucionalismo es un sistema de pensamiento que está ligado a la idea de constitución–, se puede sostener incluso que es el concepto de “constitucionalismo” el que rige, determina las mutaciones del concepto de “constitución”, a partir del momento en que la existencia de una norma suprema de carácter supralegislativo se ha generalizado como forma jurídica de todo sistema positivo5. En otros términos, es el concepto de “constitucionalismo” el que permite comprender el carácter de una “constitución”, convertida en norma jurídica, positiva y aplicable.




 Otro grupo de puntualizaciones pareciera igualmente necesario. La primera, sobre el tipo de concepto jurídico en cuestión aquí: con “constitucionalismo” estamos ante un concepto teórico más que dogmático (entendiendo a estos como aquellos que son construidos en vista de un sistema jurídico dado, y por lo tanto, puestos bajo la dependencia de normas jurídicas positivas6). La siguiente toca a la pluralidad de sus acepciones externas: la expresión “constitucionalismo” es utilizada tanto para describir un cierto tipo de sistema político-jurídico (el gobierno limitado) como para referirse a una disciplina (el Derecho constitucional), o incluso a una doctrina particular, ya sea en materia política (el pensamiento liberal), ya sea, más recientemente, en teoría del derecho (el tipo de sistemas constitucionales europeos posteriores a 1945 para los que se habla de “neo-constitucionalismo”).




Más importante aún para nuestro análisis: no debe olvidarse que el concepto ha mostrado siempre una oscilación entre un carácter prescriptivo y uno descriptivo. En ese sentido, la apropiación del concepto por parte de los juristas, que termina por evacuar su uso de los discursos políticos, no es automáticamente sinónimo de un uso “neutro”. No por nada se ha señalado la complejidad del lenguaje del constitucionalismo, y en particular su plasticidad, debida al hecho de que podemos hallar el concepto en diferentes tradiciones políticas, que definen sus propios regímenes de uso normal7. Finalmente, y sobre todo –ya que es la razón por la cual nos detenemos aquí en él–, el concepto continúa siendo utilizado en nuestros días, en todos sus sentidos.




Algunos historiadores asociaron la emergencia del constitucionalismo a la modernidad, encontrándolo ya en la idea de gobierno temperado o moderado en ciertos representantes del republicanismo, como Maquiavelo y James Harrington8. Pero su filiación resulta mucho más precisa a fines del siglo XVII, en la teoría de John Locke y más tarde en las obras respectivas de Montesquieu y de Jean-Louis de Lolme sobre la monarquía inglesa, aun cuando la expresión como tal es más tardía. Sea como fuere, el concepto de constitucionalismo es más reciente que aquel de “constitución”, cuyas primeras significaciones se ubican generalmente en la Politeia de Aristóteles. Ciertamente, se ha podido hablar también de “constitucionalismo antiguo” y en especial de “constitucionalismo medieval”, pero esas acepciones oscurecen lo que hay de específico en el concepto moderno de constitucionalismo, a saber, una visión restringida de constitución –un texto o un conjunto de textos jurídicos formales y rígidos que garantizan un conjunto coherente de derechos y de instituciones–, que permitirá a aquel adquirir a su vez un sentido propio. En esta óptica, el concepto de constitucionalismo aparece en realidad en el momento de las grandes revoluciones burguesas de fines del siglo XVIII, teorizado especialmente por un autor como Thomas Paine9. Es a partir de ese momento que el constitucionalismo se afirma como “[u]n movimiento de pensamiento orientado […] a perseguir finalidades políticas concretas, consistiendo esencialmente en la limitación de los poderes públicos y en la afirmación de esferas de autonomía normativamente garantizadas”10.




En verdad, se puede resaltar aún más su especificidad, subrayando que la limitación del poder político se asocia a un diseño jurídico. En efecto, el fin político “es realizado por medio del derecho, por medio de la constitución concebida como jurídica”11. En ese sentido, el constitucionalismo moderno se encuentra condensado en el célebre artículo XVI de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789: “En toda sociedad en la cual la garantía de los derechos no esté asegurada, ni la separación de los poderes determinada, no hay constitución”. La separación de poderes y el reconocimiento de derechos (naturales) constituyen pues los dos elementos de esta limitación jurídica (constitucional) del poder.




Es a partir de la estabilización de esta significación del constitucionalismo de finales del siglo XVIII que interesa medir las modalidades de su mutación.




I. VARIACIONES




Y muy rápidamente, en efecto, importantes variaciones van a producirse en relación con esta primera significación histórica.




Estas tocan a las modalidades de dicha limitación, y oponen, según una reconstrucción habitual, las dos revoluciones burguesas del siglo XVIII entre sí, diferenciándose a su vez del primer proto-modelo, la monarquía inglesa (sin documento constitucional autónomo y único). En el caso de Estados Unidos, aunque de una manera menos transparente de lo que se pretende habitualmente, la modalidad de esta limitación termina por cimentarse en torno al poder judicial y su capacidad de ejercer un control de constitucionalidad de la ley. Según un relato tradicional, el movimiento habría comenzado con el fallo de la Corte Suprema Federal en el caso Marbury v. Madison, de 1803, por intermedio del voto de su presidente John Marshall, aunque esta afirmación del poder judicial no era concebida en esa época como una garantía de los derechos individuales, y ni siquiera como un control permanente si pensamos que será necesario esperar a 1856 –pese incluso al hecho de que el propio Marshall permanecerá en funciones hasta 1835– para tener una segunda sentencia, que, no cita el fallo Marbury como precedente12.




Eso no impide que la centralidad del juez constituya ya una variante que distinguiría el constitucionalismo norteamericano de su predecesor inglés, que no preveía la limitación de la soberanía del Parlamento. Es una variación asimismo en relación con su contemporáneo francés, que hará de la ley elaborada por el Parlamento la expresión de la voluntad general. En efecto, para los revolucionarios franceses, interpretar la ley significaba tener el poder de rehacerla, y por lo tanto era necesario preservar esta facultad para el legislador (y prohibir a los tribunales ejercerla13). El constitucionalismo galo aparece ante todo como un principio de legitimación del poder político, que pone al “pueblo”, a su “voluntad” como garantía contra lo arbitrario.




Permanecemos, sin embargo, en el terreno de las variaciones, porque el nudo del constitucionalismo –la limitación de la arbitrariedad del poder por la constitución– permanece inmutable; simplemente, la cultura legicentrista francesa obstruirá algunas vías, en tanto que la cultura judicial norteamericana afirmará otras.




Surgirán, sin embargo, evoluciones en sentido propio. Estas tocan al objeto mismo de la limitación constitucionalista, y con ella, a sus finalidades.




II. EVOLUCIONES




La idea de poder constituyente había desplegado todo su alcance jurídico en el concepto de constitución, después de la emergencia revolucionaria del tercer estado. Esta irrupción constitucional del “pueblo” atravesará muy naturalmente la cuestión de la limitación del poder y especialmente de su variante judicial, en la cual la referencia ocupa un lugar central. Para Thomas Paine, si el gobierno era “solo la criatura de la constitución”, esta es el acto, no de un gobierno, sino “del pueblo constituyendo un gobierno”. El constitucionalismo no es solo limitación, sino limitación decidida por el pueblo: “The final controlling power, therefore, and the original constituting power are one and the same power”14. Este razonamiento cimentará, en Estados Unidos, la vía de la supremacía de la Constitución en relación a la ley, tal como se expresa en el voto de Marshall en 1803, dado que la primera expresa la voluntad originaria del pueblo allí donde la segunda representa solo elecciones coyunturales.






Pero el reconocimiento de un poder democrático, al menos en lo referente a la elaboración de la constitución, hará evolucionar el constitucionalismo del siglo XIX en otras direcciones.




La primera de esas evoluciones alude al objeto mismo de la limitación. Muy rápidamente, cuando la emergencia de un orden democrático se haga presente en el horizonte del constitucionalismo, ya no se tratará más de limitar un poder absoluto representado por una institución (un monarca, o de manera más general el Estado), sino también a la “mayoría del pueblo”. De hecho, la restricción de la soberanía popular, que da a la limitación del poder una dimensión contra-mayoritaria, permitirá la consolidación del liberalismo a través del constitucionalismo, tal como se esboza en la obra de Benjamin Constant, y más tarde en Alexis de Tocqueville. El primero, para quien “la constitución es la garantía de la libertad de un pueblo”, señalará que la autoridad de la ley conoce restricciones, “la soberanía del pueblo no es ilimitada y su voluntad no alcanza para legitimar todo lo que él quiera”. Para el segundo, el control de constitucionalidad ejercido por los tribunales norteamericanos aparece además como “una de las más poderosas barreras que jamás se hayan levantado contra la tiranía de las asambleas políticas”15.




Es también una evolución de otro tipo la que se va a desarrollar en el siglo XX, cuando la constitución alcance su estatuto normativo definitivo en la cultura jurídica europea. Aunque el concepto de constitución, en el sentido moderno del término, conlleva la idea de una norma suprema, solo a partir de cierto momento será considerada además como una regla jurídica positiva –no meramente “política” o “simbólica”–, es decir, como una norma aplicable por un tribunal competente, en última instancia, una corte constitucional.




Si acabamos de analizar bajo el título de “variación” el lugar dado al juez en el constitucionalismo norteamericano, podemos imaginar que, por el contrario, estamos frente a una “evolución” cuando, a partir de 1945, las constituciones, al principio en la Europa postotalitaria, luego en otras comarcas, adoptan al interior del mecanismo de control de la constitucionalidad la garantía de derechos que resultan entonces “fundamentales” (según una terminología de origen alemán que se refiere a la aplicación directa, por el juez, de un derecho reconocido en el texto constitucional sin pasar por la ley).




Se irá más lejos en la evolución cuando esta constitución sea concebida como una norma conectada a la moral, para convertirse en un valor o un conjunto de valores, sin perder sin embargo por ello su carácter jurídico-positivo. Se ha hablado de un neo-constitucionalismo – una expresión reciente para describir esta evolución de los sistemas jurídicos comenzados después de fines de la Segunda Guerra Mundial. Según sus promotores, la centralidad de los derechos fundamentales en el esquema de garantías comporta una evolución en relación con el constitucionalismo del siglo XVIII. El desarrollo, la protección y la garantía de esos derechos –es decir su realización– se autonomizan del modelo de limitación del poder, para convertirse en su propio eje, en tanto que la limitación del poder como tal pasaría a segundo plano. Se estima que toda actividad de los otros poderes debe conducir, además, a la extensión de esos derechos fundamentales16, a punto tal que se denomina a veces este avatar como “constitucionalismo de los derechos”. Ubicados en este terreno, es el juez – especialmente el juez constitucional– quien se sitúa en el centro del sistema, incluso en las tradiciones jurídicas europeas continentales que parecían apartarlo en un primer momento.




III. METAMORFOSIS




Estas también son variadas y se ubican en contextos históricos diferentes. La importancia de esta transformación termina dando al constitucionalismo otra característica de conjunto, y por ello se suele adjetivarlo.




La primera transformación es aquella que dará lugar al llamado constitucionalismo social, sobre la que volveremos en otros capítulos de este libro. Ese constitucionalismo es siempre concebido –en un primer momento, al menos– en una lógica de limitación del poder; solo que ya no se trataría únicamente del despotismo del poder político, sino también del abuso del poder económico y especialmente de la propiedad privada. La terminología en ese sentido permanece estable y a fines del siglo XIX se habla en Alemania de una “constitución de fábricas”, tendiente a limitar el poder del patrón. Ante todo, esas reivindicaciones sociales y económicas serán presentadas, como en 1789, en términos de “derechos”, más exactamente de “derechos de los trabajadores”, y poco después, en una perspectiva más amplia, como “derechos sociales”. Salvo que la defensa de los derechos no se restringe a las garantías de la libertad personal, sino que se extiende también a la producción de ciertos estándares que tocan a la existencia (o la “vida”, o también la “dignidad”) humana.




En ese sentido, la limitación como tal no agota la gramática de ese nuevo constitucionalismo. Esos nuevos derechos demandan generalmente la acción, más exactamente el intervencionismo estatal, aunque el Estado actúa también en esta materia bajo modalidades negativas e indirectas (por la vía de las prohibiciones). La voluntad de promover un modelo de sociedad, que ya estaba presente, aunque más no fuera de manera negativa, en el constitucionalismo originario, recibe en ese momento otra traducción, en términos de programa –a veces muy detallado por las normas constitucionales– de transformación social. Las constituciones de México, en 1917, y de la República alemana, en 1919, consagran por primera vez esta mutación del constitucionalismo “liberal”. En todo caso, el Estado interviene siempre a través de mecanismos constitucionales –eso que nosotros hemos llamado, en otra parte, la tríada del constitucionalismo social17–, pero no solamente con fines de limitación política.




Esta importante transformación conducirá más recientemente a repensar el constitucionalismo a partir del desarrollo de un poder democrático, como prolongamiento y actualización permanente del poder constituyente. La base social de esta transformación alcanzará, en estos últimos decenios, una dimensión más universal que el llamado constitucionalismo social, bajo el nombre de constitucionalismo transformador o nuevo constitucionalismo. Según esas nuevas modelizaciones, la potencia democrática conduciría a repensar la distinción poder constituyente/poder constituido, devolviendo su preeminencia a la primera noción. En general, el soberano se encontraría en el interior del mecanismo constitucional en su conjunto –en su funcionamiento normal y permanente, y no únicamente en los procedimientos de revisión–, lo que entraña una serie de consecuencias explícitas, en relación con la aplicación y el cambio de la norma constitucional. De manera general, la constitución sería entendida como un mandato preciso de poder constituyente.




A veces estas transformaciones tocan a las instituciones históricas del constitucionalismo, sin suprimirlas. Para no dar más que un ejemplo, aquel del lugar (central) del juez constitucional, que verá ampliados sus poderes y esferas de decisión, pudiendo intervenir de oficio en algunas situaciones sociales u ordenar al Estado políticas públicas, ensanchando de manera general su campo de acción. Pero la transformación toca también a la construcción de una legitimidad más amplia de ese poder, por elección directa, a través del sufragio universal, de los miembros de las jurisdicciones supremas18.




La metamorfosis actual del constitucionalismo pasa también por un cuestionamiento del marco estatal-nacional en el cual este se había desarrollado hasta ahora. Esta transformación presenta, al menos, dos aspectos diferentes, e incluso opuestos. El primero, de alguna manera interno, concierne a la inclusión de la multiplicidad en el seno del Estado, considerado hasta hace poco como monolítico e indivisible, especialmente por el reconocimiento de derechos específicos de algunos colectivos, que se habían teorizado antes bajo una forma más limitada de “minorías”, como las mujeres, las comunidades lingüísticas y, especialmente, los pueblos autóctonos19. El Estado soberano se vería de esa forma transformado, deviniendo plural.




Esta metamorfosis presenta otra forma, vuelta esta vez hacia el exterior de las fronteras estatales, y que a veces se designa como constitucionalismo transnacional, una fórmula que se enriqueció desde los años 1990, y fue promovida activamente durante los debates sobre una eventual “constitución europea”, en el decenio siguiente. Incluso si se presenta a veces como una “prolongación” del constitucionalismo, por su combate del absolutismo y de lo arbitrario20, implica en realidad un cuestionamiento de numerosos principios, entre ellos la conexión entre poder constituyente y constitución –una constitución no tendría necesidad de un pueblo constituido para existir, o incluso para ser elaborada. Se puede observar también que, contrariamente al siglo XVIII, donde el bosquejo del constitucionalismo había precedido a la realización de una constitución positiva –que debía traducir en instituciones los ideales expresados en la misma–, este cambio se desarrolla a partir de (se adapta a) instituciones ya existentes, lo que le hace perder al concepto su carácter crítico frente el estado de cosas jurídico que, ante todo, codifica y sistematiza.




*




Al final de nuestro recorrido –sin duda demasiado esquemático, y excesivamente rápido–, es posible identificar una cuestión más general: ¿a partir de qué grado de transformación debemos hablar de un nuevo concepto? Nos contentaremos aquí con un señalamiento metodológico: contra las visiones historicistas, antiguas o nuevas, es necesario afirmar que el cambio de un contexto no significa la transformación de un concepto. No solo por la complejidad observada entre historia y significación: en su pluralidad de sentidos, el concepto se afirma como el receptáculo de todas sus significaciones.




Notemos, por otra parte, que algunos juristas estiman que las mutaciones que venimos de describir significan, en realidad, una desnaturalización del constitucionalismo, de allí a sacar la constatación de su crisis, e incluso de su liquidación, hay sólo un paso21. A decir verdad, siempre hay una lucha política para dotar de sentido –de un sentido particular– al concepto. El surgimiento de esas cuestiones que hemos podido identificar en las adjetivaciones que sufre el “constitucionalismo” en sus metamorfosis, es también el indicador de una disputa alrededor de la significación del concepto.




Sobre todo, podemos poner en duda la creencia de algunos juristas que consideran que el conocimiento de la transformación de un concepto no nos dice nada sobre su situación actual, porque cada significación estaría ligada a un contexto particular, y se agotaría de alguna manera con su momento histórico22. En realidad, como lo recordaba Koselleck, “[l]os conceptos no nos enseñan solamente sobre el carácter único de sus significaciones pasadas. Sino que contienen posibilidades estructurales, tematizan las estructuras contemporáneas en medio de otras que no son contemporáneas, que no es posible reducir al solo desarrollo de los eventos de la historia”23.




Cabe señalar asimismo que aun en los cambios más radicales, el concepto de constitucionalismo guarda en su estructura la idea de la limitación del poder o, lo que significa lo mismo, de garantía de la autonomía de las personas. Se trata menos de una cualidad esencial, que sería preservada a través del tiempo, que de la expresión de un proceso histórico propio de la modernidad, en la cual las esferas de autonomía –individuales, pero también sociales– aparecen como estructuras incomprensibles en la construcción del orden político así como lo arbitrario puede ser también económico, social, de género, racial, etc.




En ese sentido, en las mutaciones que atraviesan la significación del concepto de constitucionalismo podemos leer mucho más que variantes jurídicas: ellas ofrecen poderosas lentes para observar los profundos cambios sociales acaecidos en tres siglos.








CAPÍTULO SEGUNDO
DEMOCRACIA , PODER JUDICIAL, DERECHOS SOCIALES


Los derechos sociales parecen situarse en el corazón de la nueva cuestión democrática. Por un lado, porque una parte importante de lo que hemos llamado la “multiplicación de los derechos” –es decir, el movimiento contemporáneo de traducción de reivindicaciones sociales a través de dicha forma jurídica– pasa por esta noción jurídica: el derecho a la alimentación, el derecho al agua, el derecho de los pacientes, el derecho a llevar una vida familiar normal son algunos de los ejemplos recientes de reformulaciones de demandas sociales en términos de derechos sociales1
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