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1. Introduccién

Resulta diffcil referirse a un tema, como es el de nuestra convocaroria, esto es “El
Futuro de la Constitucién en el Siglo XXI”, sin arriesgar escribir sobre una materia
sobre la cual abrigamos una gran dosis de incertidumbre, lo que nos puede conducir o
a una gran depresién o a un gran optimismo, segin la perspectiva desde la cual enfo-
quemos nuestros esfuerzos.

Por mi parte, he considerado pertinente reflexionar sobre ¢l constitucionalismo de la
hora actual y los desafios que se presentaran a los redactores de nuevas constituciones,
considerando la experiencia de la tercera y cuarta ola democratizadora, el surgimiento
de nuevas visiones sobre la democracia y el cambio que ha tenido lugar en la relacién
Estado-sociedad contemporaneamente. Para ello me centro, como drea geogrifica, en
nuestros paises y las nuevas proto/democracias que emergen en el antiguo blogue
oriental.

En tal sentido, esta comunicacién es tan sélo una invitacion a pensar y a discutir una
teorfa politica para el nuevo constitucionalismo del siglo XXI, tarea que ha estado
ausente hace mucho tiempo en las escuelas de derecho.

Por lo expuesto, mis reflexiones no dirdn relacién necesariamente con temas juridicos,
ni con constituciones politicas, ni menos con revisiones histéricas sobre el estableci-
miento de constituciones, sino con ¢l devenir que se presenta y se puede presentar al
constitucionalismo, que es el sistema que ha surgido a partir de las revoluciones libe-
rales del siglo XVIII, que es asociado a un conjunto de derechos y libertades civiles,
politicas y sociales, y cuya promocién y mantencion constituye hoy en dia carta de
correccién politica para el mundo occidenralizado.
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2. Planteamiento de la cuestién y proposicidn de discusién

De lo que se ha dicho, queda claro que para el autor hablar de fa Constitucién politica
y del constitucionalismo implica hablar de cosas distintas.

El test més simple consiste en leer la Constitucién de cualquier pafs latino-afro-asid-
tico y preguntarse si es verdad tanta maravilla, pues si bien todos ellos tienen una
Constitucién politica, l2 mayorfa figurz en los informes de organizaciones de dere-
chos humanos como pafses en que se practica la tortura, la discriminacién de género
o religiosa, la violencia étnica, proliferan los grupos “vigilantes™ o se priva a la mayora
de su poblacién de una existencia libre y digna.

Precisamente, son hechos de esta naturaleza los que plantean los mayores desafios a
los redactores de constituciones en la hora actual, quienes deberdn crear instiruciones
para modelar la conducta politica, estableciendo incentivos positivos que incidan en
la persecucion —en lo posible racional- de los intereses politicos, con la finalidad de
logtar un buen gobierno.

Con el objeto de aclarar mi posicién, descriptivamente, pienso que el
constitucionalismo supone un sistema politico dotado de una Constitucién, con el
objeto de controlar el poder, en el cual existe un sistema de poder fluido o en constan-
te flujo y descentralizado, mediante elecciones libres, derechos y libertades civiles,
politicas y sociales, pluralismo organizacional, una economfa de mercado, gobiernas
locales y regionales aurénomos, lo que permite la transferencia pacifica del poder
entre distintos grupos, garantizado por jueces independientes y probos, y en el cual, a
lo menos, se encuentre garantizada la minima subsistencia vital de las personas, den-
tro de ciertos mérgenes de decencia generalmente aceptados, en lo que acuerda un
niimero altamente significativo de la poblacién.

Sobre esto dltimo, considerando {o que ha sido la experiencia occidental de los Glti-
mos dos siglos de democracia, representativa, corporativa o pluralista, en diversos
cuartos, no estimo aventurado sostener que 2 promocién y mantencién del
constitucionalismo, en pafses como los sefialados, supondrd necesariamente enfatizar
temas de gobernabilidad y de una representacién del tipo fideicomisaria, y desenfatizar
temas de democratizacion y participacién, inclusive al riesgo de producir institucio-
nes que fomenten la apatia politica en ciertos cuartos, si con ello se logra producir un
buen gobierno, entendido que un buen gobierno no es aquel que entrega mis bienes
tangibles a la poblacidn, sino aquel que desarrolla rutinas y procedimientos eficaces
que permiten que los anhelos de la poblacidn no se vean permanentemente frustra-

dOS.

Lo anterior no deja de sonar extrafio, pero se parte del supuesto que se trata no sélo de
establecer una constitucién, sino también de mantener una democracia, en la cual la
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transferencia pacifica del poder sea la norma y no [a excepcién, en un contexto que no
es el de dos siglos atrds.

Me propongo examinar estz proposicién a través de la discusion de los siguientes
topicos: Estado/sociedad y democracia representativa/economia.

a) Estado/Sociedad

Uno de los rasgos mds caracteristicos de la época actual es la cambiante frontera entre
el Estado y la sociedad.

Efectivamente, el Estado aparece, en la mayorfa de los paises a que hicimos referencia
hace un instante, como una entidad en constante creacién yfo retraccidn.

Asi, en muchos paises del dmbito latino-afro-asidtico, el Estado o se encuentra ain a
medio construir o estd en proceso de ser desmontado, directa o indirectamente, en-
tendiendo el Estado como el aparato legal/institucional que extrae, regula y aloca
recursos significativos para la generalidad de la poblacién, con criterios generalistas,
universalistas y abstractos.

En el primer caso, por tratarse de sociedades cuyo aparato legal/institucional carece de
las caracteristicas citadas, los tedricos del desarrollo politico han sefialado que en la
sociedad respectiva el Estado no se ha institucionalizado, por lo que ella se encuentra
atrasada respecto de las sociedades del primer mundo. Muchas veces, en estos casos el
alcance de! Estado no se extiende mis alli de la ciudad capital, existiendo en el resto
del pafs subsistemas neofeudales o sultanisticos.

En el segundo caso, solemos estar en presencia de sociedades que o han emprendido
un cambio en las capacidades de su aparato estatal, pasando de un papel asistencialista/
benefactor a meramente promoror/subsidiario (caso de los efectos de la revolucién
Reagan en ciertos paises), o se trata de sociedades en que el propio éxito del Estado lo
ha condenado a observar pasar —impotentemente— cdmo nuevos grupos recientemen-
te movilizados por él exhiben rasgos de un comportamiento anémico y a ratos violen-
to, sin preocuparse siquicra de la existencia de aquél.

En todos los casos, no ¢s aventurado sostener que el Estado centralizado de corte
weberiano que figura en los textos de administracién pdblica o de derecho publico no
se compadcce con los Estados en que vivimos o que Vemos, pues o no existe, o s¢ ha
disuelto o ha sido reemplazado por Estados en cuyo interior persiste un sistema poli-
tico andrquico, similar al sistema internacional, y que el brazo del Estado simplemen-
te no existe o dejé de hacerse sentir. Tal vez, esta afirmacién se puede simplificar
diciendo que “la sociedad se ha tragado al Estado”, lo que se manifiesta en tasas
rampantes de criminalidad, en desobediencia de las 6rdenes judiciales, impunidad
para infractores de la ley, en la creacién de sistemas informales y paralelos de adjudica-
cién judicial, en la elaboracién incesante de nuevos programas para enmendar los

REVISTA b E DERETCHDO PLBLICO + Vv OL. 63 73



IVAN OBANDO CAMIND

74

recién promulgados, en el surgimiento de verdaderos enclaves para-estatales de corte
criminal y en el surgimiento de una nueva profesién: los especialistas en politicas
ptiblicas, quienes tratan de explicar por qué todo falla.

St a ello se afiade el efecto de corrientes culturales no-indigenas, que nos tocan por
una suerte de “efecto bola de nieve”, un ejemplo en punto es la moderna concepcién
de la democracia como un “sistema de derechos” {Dahl, 1999), mds que como un
sistema de gobierno, el Estado se resquebraja o achica aiin mas frente a la sociedad.

Picnsese por tiltimo, en el papel que juega en esto el propio pluralismo politico que
existe en las democracias o protodemocracias, que estimula el pluralismo soctal, con
el consiguiente problema de captura de la agenda publica por grupos mejor organiza-
dos aunque minoritarios (Dahl, 1982}, que obtienen asi “una tajada més grande del
pie”, para el detrimento de la gran mayorfa.

Dado lo anterior, si nuestra inquictud es cémo mantener y promover el
constitucionalismo, resulta legitimo plantearse cual deberd ser el grado de poder y de
eficacia del Estado y por ende del gobierno vis-a-vis la sociedad. Una lectura simplista
¢ interesada de lo anterior creerfa que se trata de plantear la pregunta sobre si es mejor
tener mds o menos Estado en forma encubierta.

Craso error, no es asi. La pregunta de fondo es de la mayor importancia y se traduce
en preguntarse como podrd establecerse un orden o tal vez “una sociedad” al interior
de Estados cada vez mds andrquicos. Y si pudiere existir un orden, quién o quienes
podrian darlo.

Detrds de todo esto se encuentran profundos problemas normativos, propios de la
teoria politica, que el redactor de constituciones deberd enfrentar.

&) Democracia RepresentativalEconomia

Tradicionalmente los textos de ciencia politica presentan a la democracia representa-
tiva como uno de los sistemas de democracia, asimilindola a la denominada repubii-
ca, conocida también como repiiblica democritica, que Madison definié como “un
gobierno de representantes elegidos que eran responsables ante el pueblo hasta cierto
punto” {Baradat, 1997).

Pues bien, la democracia representativa es el sistema de democracia predominante en
las democracias occidentales. Es una democracia indirecta, supone el gobierno de una
elite politica y se basa en una teoria conservadora de la representacion, en cuanto
presupone que dicha elire concede “el control popular sin incentivar la participacién
activa del pueblo en el proceso de gobierno” (Baradat, 1997).

Las razones de su establecimiento son conocidas: corresponde a [a etapa de nacimien-
to de la moderna economia capiralista por alld en el siglo XVII1, caracterizada en ese
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tiempo por un desarrollo lento y no explosivo de la tecnologfa y de los mercados, por
derechos de propiedad individual en manos de pocos y no comunal o de otra suerte,
y en la cual el mayor peligro provenia de un control popular de la economia, por la
6gica tentacién y antigua populista de aprobar leyes para exonerar a las personas del
pago de sus deudas.

En estos tltimos dos siglos mucho se ha avanzado y el mundo vive en un perfodo sin
igua!, ya que nunca se conocié wanta libertad, riqueza y democracia en los paises
occidentalizados.

Todos sabemos que la riquéeza produce un sentido de nivelacién entre las personas y
una pérdida del sentido de deferencia y jerarquia. Asimismo, la propiedad da al indi-
viduo un sentido de dignidad y autonomia, permitiéndole rener una estaca en el siste-
ma y, por ende, una palabra en el gobierno.

Dada la mayor dispersion —no nccesariamente igualacién— de la riqueza en nuestras
sociedades, resulta de toda légica el cuestionamiento y desafeccién de muchas perso-
nas respecto de nuestras dieciochescas instituciones de gobierno, que mediatizan los
intereses del pueblo y de la sociedad en general.

Frente a esto, hay quienes creen que la solucién es mayor participacién en el proceso
de gobierno, comoquiera que esto se entienda y quienquiera sea quien participe.

No deja de llamar la atencion al autor la facilidad con la cual se echa mano a esta
solucion, sin reparar que mayot participacién puede ser disfuncional a la suerte del
sistena de democracia que tenemos (piénsese que no existe mayor tentacién que no
pagar impuestos u obtener una jugosa jubilacién a temprana edad) e inclusive a la
suerte de la propia democracia (piénsese en los dictadores elegidos y ensaizados por las
clases medias bajas y trabajadoras).

Por otra parte, todos sabemos que parte de la viabilidad de las modernas democracias
capitalistas descansa en mantener una tasa de crecimiento econémico regular y positi-
va, lo cua! descansa en el establecimiento de un saludable fimite entre la acumulacién
privada de capital y la redistribucién, para lo cual existen derechos de propiedad em-
presarial y derechos laborales. Los sistemas politicos que dan demasiada primacia a
cualquiera de estos extremos carecen del vigor necesario para seguir creciendo, lo cual
produce descontento popular. Y lo sefialado estd necesariamente conectado ~nos gus-
te 0 no— con el sistema de democracia que exista.

Planteadas asf las cosas, se llega a una suerte de caliején sin salida, pues, por una parte,
todos sabemos que nunca el “pie” es lo bastante grande para todos los que se quieren
sentar una vez més a la mesay, por otra parte, también sabemos que existe una “corres-
pondencia negativa entre los términes reptblica y democracia; esto es, mientras mds
republicano el gobierno, menos democritico resulta ser y viceversa” (Baradat, 1997).

Creo, por lo anterior, que resulta pertinente plantear la inquietud sobre si la basqueda
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de un nuevo sistema de democracta “participativa”, en boca de tantos, comporta tal
vez una radicalizacidn de la representacién. En otras pafabras, ;es que hacer el sistema
mids participativo, comporta hacerlo menos representativo? Al respecto, piénsese en el
impacto de las nuevas tecnologfas de transmisién de informacidn y si por medio de
ellas se quiere llenar ese “déficit participativo”.

De ser esto dltimo, ;podria ello poner en riesgo la salud y viabilidad de nuestras
democracias capitalistas?

De set esto tltimo efectivo, nuevamente se plantea el problema de establecer un or-
den a nivel general de la sociedad y esa serd tarea de los redactores de constituciones.
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