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Resumen: el presente articulo analiza el uso del constitucionalismo como
mitologia politica, con ocasién de la propuesta de “Nueva Constitucién” del
Programa de Gobierno 2014-2018 de la ex Presidenta Bachelet.

*kkkk

La candidata presidencial Sra. Michelle Bachelet ha dado a conocer su pro-
grama de gobierno 2014-2018. El documento, fechado en octubre del 2013,
contiene, entre otros temas, unas propuestas de “Reformas de fondo”, en las
que se encuentra la llamada “Nueva Constitucién” (pp. 30-35). No se trata
de un proyecto en forma de nueva Constitucién, sino de ideas inspiradoras
de tal propésito, las que en el futuro podran ser plasmadas por distintas vias,
desde una reforma constitucional hasta una asamblea constituyente, por “las
buenas o por la malas”, como mas de algln asesor de la ex Presidenta adujo.

No analizaremos en esta ocasién el contenido concreto de las innovaciones
propuestas en los diferentes ambitos (derechos fundamentales, garantias, de-
beres, sistema politico, principios socioeconémicos y laicidad del Estado), en
el que cobra especial relieve la “ideologia de los derechos humanos”, a través
de la cual se promueve, so pretexto de pluralismo, diversidad y participacién,
una sola visién del hombre, radical, totalizante y disgregadora’. La evaluacién

! Histéricamente la ideologia de los derechos humanos se ha insertado, como uno de sus instrumentos
funcionales y privilegiados, dentro del proyecto politico de la modernidad, hoy en declive. Ha generado
diversas utopias (y distopias) a modo de megarrelatos e ingenierias sociales, todas las cuales han sido
puestas en marcha desde el Estado, prometiendo invariablemente la “felicidad” del pueblo. La ban-
dera de los “derechos humanos” se utiliza de manera recurrente como un vector “emancipador” de
la humanidad, tendencia que en el presente pulsa por disolver todo lo estable en el espacio personal,
familiar, social, religioso, econémico y politico. Julio Alvear Téllez, Los derechos humanos como ideologia.
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queda para mas adelante, cuando la nueva propuesta constitucional en curso
haya delimitado sus contenidos concretos.

Lo que nos interesa destacar de la propuesta es el uso del constitucionalismo
como mitologia politica, que entrega a un grupo de hombres de gabinete la
facultad de modificar sobre un plano el Estado chileno, su sistema politico,
su régimen garantistico y los principios constitutivos de la propia sociedad,
prometiéndonos la salvacién.

Para tales efectos, y desde el angulo teorético, examinaremos el constituciona-
lismo como mito en la era de las ideologias “fuertes”. Después evaluaremos su
desenvolvimiento en la época contemporéanea, tiempos de relatos “débiles”.
Finalmente descenderemos a lo tedrico-practico y constataremos cémo la pro-
puesta constitucional de la Sra. Bachelet supone volver a colocar las esperanzas
en el constitucionalismo “fuerte”.

1) El constitucionalismo “fuerte” y su caida.

Antafio se concibi6 la Constitucién como la forma en que el hombre moderno
garantizaria su libertad creando una estructura politico-juridica que le impidiera
caer en la anarquia o en el despotismo y le diera estabilidad para el goce de sus
derechos. Tal concepcion se insertaba, sin embargo, en la creencia demidrgica
de que el hombre podia rehacer los vinculos asociativos y establecer sus pro-
pias finalidades politicas ex nihilo, a partir del arbitrio de su propia voluntad.
La condicién para alcanzar la felicidad parecia evidente. Nada de reconocer
dependencias previas que paralizaran la imaginacién constitucional: ni con
Dios, ni con un orden natural y objetivo de justicia, ni con las tradiciones histo-
ricas, a las que se les consideré como irracionales. El cientificismo sistémico, el
racionalismo y el voluntarismo se constituyeron en los nuevos dioses tutelares:
con sus manos la sociedad humana se volveria al fin libre y soberana, pletéri-
ca de igualdad y seguridad. El hombre se transformaria en un pequefio dios:
auténomo, duefio de su destino, juridicamente protegido.

Es oportuno recordar que fue severo el pronéstico que formulé el Magiste-
rio Pontificio y la filosofia politica cristiana, especialmente la catdlica, a este
anhelo ideoldgico. Se adujo que si no hay un orden previo que respetar, el
“orden” —la organizacién— que impusiera el hombre a través de la Constitucion
seria esencialmente modificable, y traeria dentro de si el germen de su propia
demolicién. Las naciones entrarian en un ocaso, las identidades comunitarias

Una lectura desde el pensamiento “antimoderno”, Derecho Plblico Iberoamericano, afio Il, n° 3, 2013,
pp. 39-73. Un andlisis genealdgico de esta ideologia en Danilo Castellano, Razionalismo e diritti umani,
Giappichelli, Turin, 2003, pp. 3-53.
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se disgregarian, las instituciones fundamentales no funcionaran o lo haran de
manera diversa a lo previsto.

Para evitarlo, la imagineria constitucional articulé la mayor concentracion de
poder politico y juridico de la historia. Lo hizo mediante la edificacion del Estado
moderno. Nuestros manuales escolares siguen repitiendo la cantinela de que
antes de la era moderna lo que imperaba era la “tirania” o el “absolutismo”,
mientras la Revolucién Francesa —esa maldita distorsion de la civitas politica—
nos habria traido la libertad. Pero, en general, cuando los pensadores del siglo
XIX de distintas tendencias registran la realidad politica de su época, reconocen
su asombro ante el aparecimiento de un tan ciclépeo artificio como el Estado.
Donoso Cortés habla del poder ubicuo de millones de ojos, oidos y brazos?.
Tocqueville denuncia el aparecimiento de un poder inmenso y tutelar; un poder
absoluto, minucioso, regular y aparentemente benigno, sefior, intendente y ca-
jero que se encarga de asegurar los goces y vigilar la suerte de los ciudadanos?.
Stuart Mill alude al poder de la nacién ilimitado, opresor y concentrado de c6-
moda ejecucion*. Marx se refiere al espantoso parasito que envuelve como una
membrana el cuerpo de la sociedad y obstruye sus poros®, y que el comunismo
habria de utilizar tan bien, ampliandolo para fines revolucionarios. Nietzsche
por su parte otea en el Estado el mas frio de todos los monstruos frios®.

A despecho de tan sombrio pronéstico, el Estado moderno se irguié represen-
tando ideas y metas que encubrieron su verdadera naturaleza. Cuan nuevo
Adamastor se presentd dispuesto a utilizar toda su fuerza al servicio de los
ideales ilustrados que, se dijo, eran los del pueblo. El constitucionalismo fijé al
respecto una serie de dogmas que dieron legitimidad al monstruo. Habia que
soportarlo, se proclamé, porque era el Gnico medio de proteger la libertad. La
historia se acostumbré a él hasta tal punto que hoy nos parece que la politica
y la misma libertad serian imposibles sin el Estado centralista y secularizado’. Y
nos habituamos asimismo a sus dogmas justificantes, de tal manera que después
de dos siglos se les expone como panacea de toda organizacién politica y se les
ensefia como articulos de fe. Caso tipico es el principio democratico y popular

2 Juan Donoso Cortés, Discurso pronunciado en el Congreso el 4 de enero de 1849, en Obras de don Juan
Donoso Cortés, ordenadas por don Gavino Tejado, Imprenta de Tejado Editor, Madrid, 1854, Vol. lll, p. 269.
3 Alexis de Tocqueville, Democracia en América, (traduccién de Raimundo Viejo Vifias), Akal, Madrid,
2007, 11, VI, V, 877 y I, IV, VI, p. 88.

4 John Stuart Mill, Sobre la libertad (traduccién de Josefa Sainz Pulido), Aguilar, Buenos Aires, 1954, 1,
p. 20.

> Karl Marx, El dieciocho brumario de Luis Bonaparte, citado por Bertran de Jouvenel, Los origenes del Estado
moderno. Historia de las ideas politicas del siglo XIX, (traductor Gerardo Novas P.), Emesa, Toledo, 1977, p. 58.
6 Friedrich Nietzsche, Asi hablé Zaratustra, I, 11, Del nuevo idolo.

7 No hay que ir muy lejos para constatar esta afirmacion. Vr. gr., en libros como E/ Otro Modelo, que
sustenta ideolégicamente el programa de la Sra. Bachelet, el Estado figura como la llave de la “buena
nueva” para oponerse al “orden neoliberal”. Fernando Atria, Guillermo Larrain, José Miguel Benavente,
Javier Couso, Alfredo Joignant, El Otro modelo. Del orden neoliberal al régimen de lo ptiblico, Debate,
Santiago, 2013, especialmente pp. 125-170 y 192-198. Hacemos este comentario, salvando la gran
valia intelectual y humana de los autores, algunos de quienes conocemos y estimamos en mucho.
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de sabor rousseauniano que inspira la propuesta de “Nueva Constituciéon” del
programa de Bachelet. Reza asi:

“El logro de una Nueva Constitucion exigird de todas las autoridades instituidas
una disposicion a escuchar e interpretar la voluntad del pueblo. La Presidencia
de la Republica y el Congreso Nacional deberdn concordar criterios que per-
mitan dar cauce constitucional y legal al proceso de cambio; y que permitan
la expresion de la real voluntad popular en el sentido de los cambios”®.

Tanto la nocién de “pueblo”, como su “escucha” e “interpretacién” (no hay
traduccion sin traductores), o la “voluntad popular” que para ser “real” solo
admite ser expresada en el “sentido de los cambios”, son susceptibles de diversas
estrategias politicas, paradigmaticas incluso en el estilo al uso de la Revolucion
francesa o de la bolchevique, por poner dos ejemplos.

De cualquier modo, si se atiende a la dimension instrumental de estos dog-
mas, se descubre que no fueron sino mediaciones engafiosas de una razén
constructivista y planificadora cuya finalidad transfuga pasé por imponer la
estatalidad como camisa de fuerza a las sociedades otrora organicas y libres®.
Como tales funcionaron a la manera de principios organizativos, pero también
como promesas hacia el futuro.

El constitucionalismo como movimiento histérico-ideol6gico —racionalismo,
voluntarismo, liberalismo— prometié que el hombre se liberaria en el plano
colectivo de todo orden trascendente, pues no habrias mas normas, sociedad
y gobierno que los que el hombre mismo consintiera a través del pacto social.
Anéloga liberacién se prometié en el ambito individual a través del ejercicio
de los derechos humanos.

Esta promesa de liberacién insita al constitucionalismo en sus fuentes filoséficas
mas agudas —Rousseau, Kant, etc.— permite enfocar este movimiento como
manifestacion del proyecto moderno de divinizacién de la voluntad humana
encarnado en el poder secularizador y constructivista del Estado.

Empero, la desproporcién entre las promesas de la modernidad politica (di-
vulgadas como realidad por la mitologia constitucional) y la realidad del cons-
titucionalismo implantado es de tal envergadura, que impulsados a hacer un
balance, el débito supera en mucho al crédito.

& Programa de gobierno 2014-2018. Michelle Bachelet, p.15.
http://www.emol.com/documentos/archivos/2013/10/27/2013102712016.pdf

® Sobre la contraposiciéon entre racionalismo constitucional y realidad, Pietro Giuseppe Grasso, E/
problema del constitucionalismo después del Estado moderno, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2005,
pp. 39-43; sobre el constitucionalismo como invencién racionalista y voluntarista de lo politico, Juan
Fernando Segovia, Derechos humanos y constitucionalismo, Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 19-25.
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El hecho de constituir a la vez una realizacion consumada y una promesa in-
cumplida otorga a los dogmas del constitucionalismo un caracter ambiguo.
Muchos se refieren a sus promesas como si ya fueran realizaciones histéricas.
Nos encontramos en la hora de la deontologia y la axiologia constitucional
convertida en realidad por un ejercicio de impudica y desnuda retérica. El cons-
titucionalismo, en lo que tiene de idilico, se asemeja a una tragicomedia: los
dogmas del constitucionalismo se cumplen porque asi lo dice la Constitucién.

De todos modos, el aspecto mesianico del constitucionalismo ya no tiene
cultivadores serios'. Los idolos del constitucionalismo “fuerte” han caido uno
por uno. No sélo porque todos sus dogmas sin excepciéon han sido objeto de
irreversibles cuestionamientos a nivel tedrico, sino también porque su realizacién
ha contrastado con las premisas que le servian de justificacion:

i) Eldogma de la soberania popular no tiene correlato en la realidad. Ni el pueblo
ha sido soberano en los regimenes democraticos representativos ni la masa
que constituye hoy por hoy su base material es de hecho un pueblo'.

i) El dogma de la separacion de poderes tampoco ha dado los resultados que
se esperaban ni estructural ni funcionalmente. En el primer caso, ha debido
ser matizado con la doctrina del checks and balances para poder operar. Lo
que a su vez ha ocasionado nuevas disfuncionalidades’.

Pero aun con estos correctivos, la separacién entendida como distincién de
funciones puablicas no ha podido cumplir su objeto primario: evitar el creci-
miento del poder estatal-absoluto’® ni la confusién material de competencias'.

19 La afirmacién no obsta a que en ambientes netamente constitucionalistas el mesianismo siga culti-
vandose dentro de los pliegues del formulismo normativo. Un ejemplo entre otros: Chevallier, en tono
solemne, tiene el gusto de proclamar como hecho histérico lo que en rigor es un postulado ideolégico:
“en todo Occidente los pueblos pedian (sic) una “Constitucién” ... dirigida a delimitar el poder arbitrario y
asegurar un gobierno limitado ... Su tnico objetivo es someter la fuerza al derecho” (Jacques Chevallier,
L Etat de Droit, Ed. Montchrestein, Paris, 1994, pp. 22-27)

1 Al respecto, la célebre distinciéon entre masa y pueblo en Pio XlI, Discurso Benignitas et Humanitas
del 24 de diciembre de 1944.

12 Una apreciacion positiva de la doctrina de checks and balances como correctivo de la separacion
de poderes del constitucionalismo continental en José Luis Cea, Teoria del Gobierno. Derecho chileno y
comparado, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Santiago, pp. 59-64, quien sigue, en parte, a Franz
Neumann. Giuseppe Maranini y Pablo Lucas Verdd, constatan, sin embargo, las disfuncionalidades de
este influjo. Pablo Lucas Verdl, Manual de Derecho Politico, Tecnos, Madrid, 2000, Vol. |, pp. 186.

3 Pereira Menaut sostiene con agudeza: “La separacion de poderes ... no fue capaz de frenar al Estado
por ser compatible con la unidad e integridad del poder estatal. Pero ese crecimiento estatal no fue un incre-
mento equilibrado del Estado entero, ni de todos y cada uno de los tres poderes, sino pura y crudamente,
un crecimiento elefantidsico del ejecutivo, con dafio para la posicién relativa de los otros dos poderes. EI
gigantismo del ejecutivo significé gigantismo de la administracion, que lo invade todo y que lleva a cabo
funciones no solo ejecutivo-administrativas, sino también materialmente legislativas y judiciales”. Antonio-
Carlos Pereira Menaut, Teoria constitucional, Cono-Sur, Santiago de Chile, 1998, p. 165.

4 La dindmica politica ha vaciado de contenido practico la estructuracién fijada por la doctrina en
cuestion. Es interesante a este propésito el andlisis de Loewenstein, Marshall y Garcia Pelayo que trae
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i) El principio de representacién popular vale tanto como la democracia mo-
derna: una ideologia que ha distanciado al pueblo del poder politico'.

iv) El culto a los derechos humanos. Se diria que asistimos al culmen de su
realizacion, pero lo cierto es que su imprevisibilidad conceptual afecta hon-
damente el funcionamiento del régimen constitucional contemporéaneo,
especialmente en lo que se refiere al sistema de derechos fundamentales
en su relacién con la jurisdiccion constitucional.

2) El imperio del constitucionalismo “débil”:
el avance de la desorganizacion constitucional.

Siya no hay lugar para los dogmas del constitucionalismo fuerte, salvo en ciertos
ambientes de la demagogia caudillista latinoamericana, donde el tiempo de
la erosién los espera. Porque quiérase o no, dichos dogmas han caido junto
al sistema de creencias de la Modernidad'é. La pregunta que hoy debemos
hacernos es qué tipo de constitucionalismo se construye ante nuestros ojos. La
respuesta parece sencilla: el constitucionalismo “débil”, porque las promesas
de la organizacién perfecta, representativa y liberadora han sido transmutadas
por la asignacién del mero papel funcional de las instituciones politico-juridicas.
Lo que importa ahora no es la tension progresiva hacia miticos suefios sino
simplemente que el organigrama disefiado por la ley fundamental cumpla sus
tareas de acuerdo al bosquejo preestablecido.

Se ha de reconocer, sin embargo, que en el antedicho papel funcional se
constatan —discllpese el pleonasmo— muiiltiples disfuncionalidades. Para los

Pereira Menaut, op. cit., pp. 167-168. Por su parte, Pactet y Lucas Verd( constatan hasta qué punto los
hechos politicos contradicen el principio de separaciéon de poderes, mientras Werner Kaegi examina sus
dicotomias. Pierre Pactet, Institutions politiques. Droit Constitutionel. Masson y Cie Editeurs, Paris, 1969,
pp. 26-27; Pablo Lucas Verd(, Manual de Derecho Politico, Tecnos, Madrid, 2000, Vol. |, pp. 188-192.
15 La bibliografia al respecto es amplisima y conocida. Aqui destacamos cuatro enfoques de autores
de distintas tendencias:

a) El de Fernandez de la Mora, quien describe los regimenes democraticos contemporaneos como
oligarquias partitocréticas (Gonzalo Fernandez de la Mora, La Partitocracia, Editorial Nacional Gabriela
Mistral, Santiago de Chile, 1976).

b) El examen de Bobbio sobre las promesas incumplidas de la democracia (Norberto Bobbio, E/
futuro de la democracia, Fondo de Cultura Econémica, México, pp. 16-29, 65-80).

¢) La evaluacién de Manent sobre la extincién del ejercicio de la democracia bajo la presioén de la
mundializacién econémica y la integracién europea (Pierre Manent, La raison des nations: Réflexions sur
la démocratie en Europe, Gallimard, Paris, 2006).

d) La comprobacién de Gauchet acerca de la disolucién del régimen clasico de creencias democraticas

(Marcel Gauchet, La religién en la democracia. El camino del laicismo, Editorial Complutense, Madrid,
2003, pp. 88-99).
6" Una evaluacién in extenso en AA.VV., El problema del poder constituyente. Constitucién, soberania y
representacion en la época de las transiciones, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2012, in
toto. Para lo que sigue remitimos a Julio Alvear Téllez, Sintomas contempordneos del constitucionalismo
como mitologia de la modernidad politica, en ibid., pp. 86-136.
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constitucionalistas liberales se trata de “patologias” del sistema. Para nosotros
son consecuencias historicas inevitables de los principios politicos constitucio-
nales en la medida en que se han asentado en el voluntarismo racionalista y su
siempre fracasado intento de construir ex novo la comunidad politica al margen
de la tradicién y de la historia concreta de los pueblos y del imperio del orden
natural. Es lo que podemos denominar desorganizacion constitucional, cuyos
sintomas anotamos a continuacion.

i) El fendmeno de la desconstitucionalizacion.

La desconstitucionalizacién es una tendencia que se agudiza en los regimenes
politicos contemporaneos'’. Expresa situaciones disimiles, de las que cabe
destacar, para efectos de nuestra perspectiva, la derogacion sociol6gica de
normas constitucionales:

“El incumplimiento, la desnaturalizacién o la violacién reiterados de reglas
constitucionales, no sancionados por los custodios de la supremacia constitu-
cional, puede provocar en determinados casos la abrogacién socioldgica, por
desuetudo, de las normas en cuestion. Segun situaciones que varian de pais
en pais, es factible que tramos significativos de la constitucion queden asi des-
constitucionalizados. En homenaje a la verdad, cabe constatar esas exclusiones
de reglas constitucionales, mds alla de lo lamentable que sea el proceso de
desconocimiento de cldusulas de la ley suprema” 8.

ii) El “Desmontaje de la Constitucion”.

Werner Kagy ha acufiado el término para significar el declive de la funcién
informadora de la norma constitucional, fruto del decaimiento general de la
fuerza motivadora de las normas. “Importan casos de desviaciones o aberracio-
nes normativas, ya que la regla en si no queda afectada, aunque si su eficacia™?.

Entre los sintomas del fendmeno, Sagués, glosando a Kéagy, destaca:

a) El “derecho de emergencia” oculto en la nocién de “constituciéon extraor-
dinaria o de emergencia”, que desvincula al operador gubernativo de los
controles y responsabilidades previstos.

b) Delegacién de competencias legislativas, y “concesién de plenos poderes”
al Poder Ejecutivo, confiriéndole un “poder constitucional exorbitante”.

7" Una acertada sintesis en Nestor Pedro Sagliés, El concepto de “desconstitucionalizacién”, en La Ley,
Buenos Aires, 13 abril 2007. Mas ampliamente, Id., Cultura constitucional y desconstitucionalizacion,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Afio XVI, Montevideo, 2010, pp. 97-108.

8 1d., “El concepto de “desconstitucionalizacion”, cit., p. 3.

19 Citado en ibid., pp. 3-4.
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¢) “Fuga hacia las clausulas generales” o utilizacién de conceptos juridicos
indeterminados (“conceptos-valvula”) para evitar la aplicaciéon de preceptos
constitucionales precisos.

d) Recurso a la “adaptacion de la Constitucion” como estrategia de evasion
de las directrices constitucionales.

e) ldentificacién entre el ordenamiento populista y el derecho®.

1) “Desvalorizacion” de la Constitucion.

En su clasica Teoria de la Constitucion, Loewenstein aborda la cuestion de su
“desvalorizacion”. Descrita como una especie de fatiga de material del sistema,
se tipifica cuando los operadores juridicos conscientemente incumplen algunas
de las disposiciones de la Carta Fundamental, contando con la solidaridad o la
indiferencia de la poblacién?'.

Sagliés destaca a este propdsito:

“Karl Loewenstein plantea el problema de la “desvalorizaciéon” de la constitu-
cion escrita preferentemente en el dmbito de las constituciones que denomina
normativas, esto es, de las cumplidas u obedecidas en una proporcion aceptable.

En concreto, define esa desvalorizacion como un episodio signado por dos acon-
tecimientos. El primero es la “falta de observancia consciente de la constitucion”,
por parte de los detentadores del poder constitucional. Y acaece cuando una
disposicion constitucional de tipo esencial no es deliberada y consecuentemen-
te aplicada o realizada. La norma constitucional sigue formalmente vigente,
pero permanece como lex imperfecta, o letra muerta, “en contradiccién con la
supuesta obligatoriedad inalienable de la ley fundamental”. Ello es asi porque
la efectivizacion de la norma perjudicaria a los operadores de la constitucion®.

El segundo factor que coadyuva a la desvalorizacién de la constitucion es la
“erosion de la conciencia constitucional” en la sociedad, vale decir, la pérdida de

20 Werner Kagy, La constitucion como ordenamiento juridico fundamental del Estado. Investigaciones sobre
las tendencias desarrolladas en el moderno Derecho Constitucional, Dykinson, Madrid, 2005, pp. 54 s.,
62, 137 y ss., p.144; Sagliés, op. cit., pp. 4-5.

21 Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 2° ed., pp. 222-231.

2 “Esta patologia, explica Loewenstein, se produce algunas veces (i) incumpliendo prohibiciones constitucio-
nales (por ejemplo, el rearme japonés, interdicto por la constitucion de 1946; la concesion de delegaciones
legislativas parlamentarias en el poder ejecutivo, en la constitucion francesa de 1946), o (ii) no realizando
deberes constitucionales (algo que hoy llamariamos inconstitucionalidad por omision: la falta de lanzamiento
de la Corte Constitucional italiana durante ocho arios, por desacuerdos entre los partidos politicos cerca de
los jueces que cabia designar; y la ausencia de ley reglamentaria de la vida interna de los partidos politicos en
Alemania Federal, durante un lapso prolongado, a pesar de las previsiones de la ley fundamental de 1947). En
otros casos, (iii) se adoptan medidas que la constitucion no contempla (por ejemplo, en Suiza, durante bastante
tiempo, las “resoluciones federales urgentes”). El listado es simplemente enunciativo”. Sagliés, op. cit., p. 6.
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prestigio de la constitucion en la comunidad, suceso que para nuestro autor es
muy frecuente: “la masa de la poblacién ha pedido su interés en la constitucion,
y ésta, por tanto, su valor efectivo para el pueblo. Esto es un hecho indiscutible
y alarmante”. Existen, eso si, distintos grados de desapego y de indiferencia
hacia la constitucion, que en casos extremos pueden llegar hasta la hostilidad
constitucional. Lograr la “revitalizacién de la conciencia constitucional” en el
pueblo puede en ciertos casos resultar una mision harto dificil, que demanda
acercar al pueblo a su constitucion o acercar la constitucion al pueblo, mediante
la reforma constitucional 3.

Dos cosas hay que destacar aqui. En primer lugar, la constatacién de Loewens-
tein de que “es un hecho indiscutible y alarmante que la masa de la poblacion
ha pedido su interés en la constitucion, y ésta, por tanto, su valor efectivo para el
pueblo”. Lo que en la época del autor podia ser relativizado a este o aquel pais,
es hoy un fenémeno universal. En nuestros dias la constitucion es una cantera
de la que sacan materiales sélo los especialistas, dentro de una légica peculiar,
con reglas asimismo particularizadas, fijadas por tribunales también especiales.
Hay una desconexion socioldgica y cultural entre el lamado poder constituyente
originario (el pueblo) y la norma constitucional que se supone es su fuente. De
ahi que el proceso de reforma constitucional —también en manos de especia-
listas, y con sus propios embrollos, segiin veremos— tampoco sea la solucion.

En rigor, la desvalorizacién de la constitucién se debe a su naturaleza raciona-
lista y voluntarista. Tarde o temprano la artificialidad entra en disonancia con la
naturalidad y la historicidad. S6lo en la medida en que una constitucién recoja
las tradiciones peculiares y los habitos politicos materiales de cada pueblo, es
que puede ser valorada en el plano organico. La politica es por excelencia el
campo de accion de la virtud de la prudencia, no de la geometria.

IV) “Falseamiento” de la Constitucion.

Hauriou ided el término para designar la modificacién o mutacién encubierta de
los enunciados formales de la constitucion politica. Los modelos caracteristicos
de falseamiento son dos: la aprobaciéon de normas legales ordinarias opuestas
a la constitucién, pero no declaradas inconstitucionales por los érganos de
control de la constitucionalidad y las practicas y costumbres, en particular de
los érganos gubernativos y administrativos, contrarias a la carta fundamental®.

En un sentido mas sustantivo, Sanchez Agesta considera que cabe dentro del
falseamiento constitucional el establecimiento de una Constitucién cuyo conte-

Z bid., pp. 5-6.
24 Maurice Hauriou, Principios de derecho publico y constitucional, Reus, Madrid, pp. 331-2. Para su
glosa, de la que nos servimos, Nestor Pedro Sagiiés, ibid., p. 7.
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nido es inepto para articular una sociedad®. Lo que muchas veces lleva al fraude
constitucional, pues permite manipular las normas para obtener determinados ob-
jetivos ideoldgicos o de destruccion, utilizando para ello la capacidad del Estado.

Al respecto se pueden dar tres ejemplos recientes:

a) Constitucion de la Republica Bolivariana
del Venezuela (1999)%.

En el preambulo de la constitucion venezolana aparece el nombre de Dios al
lado del “Libertador Simén Bolivar”?” y del “poder creador” del pueblo. Subyace
una inspiracion politica compleja en la que concurren cinco relatos: el relato
moderno de la soberania popular en toda su radicalidad (es la voluntad humana
la que construye ex novo el orden politico)?; el relato patriético que afirma que
la construccion de las naciones americanas es fruto de la lucha contra el domi-
nio hispano; el relato indigenista que sostiene que los pueblos aborigenes, por
ser tales, son modelo de virtudes humanas; el relato posmoderno que legitima
la llamada “multiculturalidad” disgregadora como Unica condicién vélida de
coexistencia social; y el relato colectivista-socialista, que reivindica el papel del
Estado en la “refundacién de la Repiblica” y en la distribucién de bienes y
servicios para el cumplimiento de los ideales humanitarios colectivos®.

Todos estos relatos se entrecruzan a la hora de concretarse en disposiciones consti-
tucionales. Los ideales modernos de libertad e igualdad se cultivan desde lo que se
supone que es el proyecto de un Bolivar mitico®. El indigenismo primitivo alimenta

%5 Sanchez Agesta, Luis, Principios de Teoria Politica, 3* ed. (Madrid 1970), Editora Nacional, pags. 341/2.
% La Constitucién venezolana fue publicada el 30 de diciembre de 1999.

% El nombre de Dios a titulo de invocacién; la imagen de Simén Bolivar a titulo de modelo histérico
politico y moral, como veremos en seguida.

2 El art. 5 de la Constitucion establece la soberania popular: “La soberania reside intransferiblemente en
el pueblo, quien la ejerce directamente en la forma prevista en esta Constitucion y en la ley, e indirectamente,
mediante el sufragio, por los érganos que ejercen el Poder Publico. Los érganos del Estado emanan de la
soberania popular y a ella estdn sometidos”.

2 Dice el preambulo: “El pueblo de Venezuela, en ejercicio de sus poderes creadores e invocando la
proteccion de Dios, el ejemplo histérico de nuestro Libertador Simén Bolivar y el heroismo y sacrificio de
nuestros antepasados aborigenes y de los precursores y forjadores de una patria libre y soberana; con el fin
supremo de refundar la Republica para establecer una sociedad democrdtica, participativa y protagénica,
multiétnica y pluricultural en un Estado de justicia, federal y descentralizado, que consolide los valores de la
libertad, la independencia, la paz, la solidaridad, el bien comin, la integridad territorial, la convivencia y el
imperio de la ley para esta y las futuras generaciones; asegure el derecho a la vida, al trabajo, a la cultura,
a la educacién, a la justicia social y a la igualdad sin discriminacion ni subordinacién alguna; promueva
la cooperacién pacifica entre las naciones e impulse y consolide la integracion latinoamericana de acuerdo
con el principio de no intervencion y autodeterminacion de los pueblos, la garantia universal e indivisible
de los derechos humanos, la democratizacion de la sociedad internacional, el desarme nuclear, el equilibrio
ecoldgico y los bienes juridicos ambientales como patrimonio comun e irrenunciable de la humanidad; en
ejercicio de su poder originario representado por la Asamblea Nacional Constituyente mediante el voto libre
y en referendo democrdtico...”.

30 Art. 1.,inc. 1, segunda parte.- “La Reptblica Bolivariana de Venezuela ... fundamenta su patrimonio moral
y sus valores de libertad, igualdad, justicia y paz internacional en la doctrina de Simén Bolivar, el Libertador”.
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con radicalidad la multiculturalidad posmoderna y viceversa, y ambos dan sabia
al colectivismo socialista®', lo que se promueve y difunde desde el poder politico.

El péndulo de la modernidad politica que se mueve entre individuo y Estado se
detiene en este Gltimo. La Republica por ser democratica es apodicticamente
libre32. La libertad, como ideal politico, se realiza por si misma en la voluntad
general hipostasiada en la decisiéon del Estado. Los derechos individuales y el
respeto por la dignidad humana se cultivan en el ejercicio democratico de la
voluntad popular destinada a la construccion de una sociedad justa®>.

31 El Capitulo VI establece los “Derechos Culturales” (y educativos) y el Capitulo VIII los “Derechos de
los Pueblos Indigenas” (Arts. 119-124), ambos concebidos principalmente como derechos sociales,
a los que el Estado da satisfaccion a la vez que fomenta. Son derechos con una instrumentalizacién
evidente para la causa de la multiculturalidad y del colectivismo socialista.

Sobre los derechos culturales se estipula:

Art. 100.- “Las culturas populares constitutivas de la venezolanidad gozan de atencién especial, reconocién-
dose y respetdndose la interculturalidad bajo el principio de igualdad de las culturas. La ley establecerd incentivos
y estimulos para las personas, instituciones y comunidades que promuevan, apoyen, desarrollen o financien
planes, programas y actividades culturales en el pais, asi como la cultura venezolana en el exterior ...".

Art. 101.- “El Estado garantizard la emision, recepcion y circulacion de la informacion cultural. Los medios
de comunicacién tienen el deber de coadyuvar a la difusion de los valores de la tradicién popular y la obra de
los o las artistas, escritores, escritoras, compositores, compositoras, cineastas, cientificos, cientificas y demds
creadores y creadoras culturales del pais...”.

Sobre los derechos indigenas se dispone:

Art. 121.- “Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar su identidad étnica y cultural,
cosmovision, valores, espiritualidad y sus lugares sagrados y de culto. El Estado fomentard la valoracion y
difusion de las manifestaciones culturales de los pueblos indigenas, los cuales tienen derecho a una educa-
cién propia y a un régimen educativo de cardcter intercultural y bilingtie, atendiendo a sus particularidades
socioculturales, valores y tradiciones”.

Art. 119.- “El Estado reconocerd la existencia de los pueblos y comunidades indigenas, su organizacion
social, politica y econémica, sus culturas, usos y costumbres, idiomas y religiones, asi como su hdbitat y
derechos originarios sobre las tierras que ancestral y tradicionalmente ocupan y que son necesarias para
desarrollar y garantizar sus formas de vida. Corresponderd al Ejecutivo Nacional, con la participacién de
los pueblos indigenas, demarcar y garantizar el derecho a la propiedad colectiva de sus tierras, las cuales
serdn inalienables, imprescriptibles, inembargables e intransferibles de acuerdo con lo establecido en esta
Constitucion y en la ley”.

Art, 122.- “Los pueblos indigenas tienen derecho a una salud integral que considere sus prdcticas y cul-
turas. El Estado reconocerd su medicina tradicional y las terapias complementarias, con sujecion a principios
bioéticos”.

Art. 123.- “Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y promover sus propias prdcticas econé-
micas basadas en la reciprocidad, la solidaridad y el intercambio; sus actividades productivas tradicionales,
su participacion en la economia nacional y a definir sus prioridades ...".

32 Art. 1.- “La Republica Bolivariana de Venezuela es irrevocablemente libre e independiente ...Son derechos
irrenunciables de la Nacién la independencia, la libertad, la soberania ...”

Art. 2.- “Venezuela se constituye en un Estado democrdtico y social de Derecho y de Justicia, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacién ... la libertad, .... la igualdad, ..., la
democracia, ... la preeminencia de los derechos humanos, ...y el pluralismo politico”.

Art. 6.- “El gobierno de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela y de las entidades politicas que la componen

es y serd siempre democratico, participativo, electivo, descentralizado, alternativo, responsable, pluralista y
de mandatos revocables”.
3 Art. 3, inc. 1.- “El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el desarrollo de la persona y el respeto
a su dignidad, el ejercicio democrdtico de la voluntad popular, la construccién de una sociedad justa y
amante de la paz, la promocién de la prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia del cumplimiento de
los principios, derechos y deberes reconocidos y consagrados en esta Constitucion”.
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b) Constitucion de la Republica del Ecuador (2008)**.

En el predmbulo se celebra la Pacha Mama, como si fuera una realidad viva de
la que depende la nacion ecuatoriana. Si diria que se establece un Estado de
inspiracion confesional panteista y mitica si no fuese por la posterior invocacién
al Dios de los cristianos, inmediatamente sofocada por la referencia a las diver-
sas formas de religiosidad y espiritualidad que supuestamente conformarian la
tradicion ecuatoriana®. Otro ingrediente es la identificacion de los objetivos
politicos del Estado con la herencia de unas supuestas luchas histéricas contra
el colonialismo y la dominacién capitalista rumbo a la creaciéon de una nueva
construccién politica que traera la felicidad a los ecuatorianos?®.

¢) Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia (2009)%.

El predambulo de esta constitucion alude, con claros tintes miticos neopaganos
e indigenistas, a una suerte de edad de oro en la que los hombres habrian vivi-
do en plena armonia con la madre tierra, hasta que los funestos colonizadores
destruyeron ese mundo de ensuefio®. Desde entonces, el pueblo boliviano ha
sostenido una sublevacion anticolonial, una lucha popular de liberacién, contra
las estructuras malévolas heredadas de la civilizacién occidental, cuyo resultado
positivo ha sido, al fin, la creacién de un nuevo Estado, de sabor mesianico®,

3 La nueva Constitucién de Ecuador fue aprobada el 28 de septiembre del 2008 por la via de un
referéndum.
3 “Nosotras y nosotros, el pueblo soberano del ecuador
Reconociendo nuestras raices milenarias, forjadas por mujeres y hombres de distintos pueblos,
Celebrando a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos parte y que es vital para nuestra existencia,
Invocando el nombre de Dios y reconociendo nuestras diversas formas de religiosidad y espiritualidad”.
36 “Como herederos de las luchas sociales de liberacion frente a todas las formas de dominacién y colonia-
lismo,
Y con un profundo compromiso con el presente y el futuro,
Decidimos construir
Una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el
buen vivir, el sumak kawsay;
Una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de las personas y las colectividades;
Un pais democrdtico, comprometido con la integracion latinoamericana —suefio de Bolivar y Alfaro—, la paz
y la solidaridad con todos los pueblos de la tierra”.
37" La Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia fue aprobada via referéndum el 25 de enero del
2009.
38 “En tiempos inmemoriales se erigieron montarias, se desplazaron rios, se formaron lagos. Nuestra ama-
zonia, nuestro chaco, nuestro altiplano y nuestros llanos y valles se cubrieron de verdores y flores. Poblamos
esta sagrada Madre Tierra con rostros diferentes, y comprendimos desde entonces la pluralidad vigente
de todas las cosas y nuestra diversidad como seres y culturas. Asi conformamos nuestros pueblos, y jamds
comprendimos el racismo hasta que lo sufrimos desde los funestos tiempos de la colonia”.
3 “Fl pueblo boliviano, de composicion plural, desde la profundidad de la historia, inspirado en las luchas del
pasado, en la sublevacién indigena anticolonial, en la independencia, en las luchas populares de liberacién,
en las marchas indigenas, sociales y sindicales, en las guerras del agua y de octubre, en las luchas por la
tierra y territorio, y con la memoria de nuestros mdrtires, construimos un nuevo Estado.

Cumpliendo el mandato de nuestros pueblos, con la fortaleza de nuestra Pachamama y gracias a Dios,
refundamos Bolivia. Honor y gloria a los mdrtires de la gesta constituyente y liberadora, que han hecho
posible esta nueva historia”.
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a través del cual las reivindicaciones supuestamente indigenas se transmutan
en los valores colectivistas de la faceta socialista de la Modernidad politica*°. El
dogma de la soberania popular se une a la planificacién estatal para ejecutar
autoritativamente los objetivos establecidos, en un fondo de cuadro en el que
se vuelve patente la aceleracion del proceso de descristianizacion del pais.

El Estado boliviano se funda en el pluralismo agnéstico y relativista en todos los
ambitos de la actividad humana*', a tal punto que establece como deber no sélo
el reconocimiento sino también la promocién de las multiples espiritualidades
de los pueblos originarios*?. Aparentemente antiliberal, la Constitucion es, en
realidad, pugnazmente liberal a la hora de multiplicar la reactivacién de las
individualidades grupales divergentes sin puntos de unién en torno a bienes
que trasciendan el despliegue de la subjetividad. Ello la lleva a reconocer la
autoidentificacion cultural como derecho fundamental*® asi como a establecer
treinta y siete idiomas oficiales**.

La ideologia liberal se conjuga con el impetu planificador del laicismo estatal.
V) El problema de la Constitucion como sistema.

El sistema constitucional supone que los cambios que se introducen a la lega-
lidad deben guardar una estricta sistematicidad y armonia. Pero hoy vivimos
en una selva de leyes donde en la practica se hace imposible tal garantia. El

40 “Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos, con principios de soberania, dignidad, complementa-
riedad, solidaridad, armonia y equidad en la distribucién y redistribucién del producto social, donde predomine la
bisqueda del vivir bien; con respeto a la pluralidad econémica, social, juridica, politica y cultural de los habitantes
de esta tierra; en convivencia colectiva con acceso al agua, trabajo, educacion, salud y vivienda para todos.
Dejamos en el pasado el Estado colonial, republicano y neoliberal. Asumimos el reto histérico de
construir colectivamente el Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, que integra
y articula los propésitos de avanzar hacia una Bolivia democratica, productiva, portadora e inspiradora
de la paz, comprometida con el desarrollo integral y con la libre determinacién de los pueblos.
Nosotros, mujeres y hombres, a través de la Asamblea Constituyente y con el poder originario del pueblo,
manifestamos nuestro compromiso con la unidad e integridad del pais”.
41 Articulo 1. “Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario,
libre, independiente, soberano, democrdtico, intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia se
funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econdmico, juridico, cultural y lingtiistico, dentro del proceso
integrador del pais”.
42 Lo que se realiza especialmente en la educacién: Articulo 86.- “En los centros educativos se reconocerd
y garantizard la libertad de conciencia y de fe y de la ensefianza de religion, asi como la espiritualidad de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos, y se fomentard el respeto y la convivencia mutua entre
las personas con diversas opciones religiosas, sin imposicion dogmadtica. En estos centros no se discriminard
en la aceptacioén y permanencia de las alumnas y los alumnos por su opcion religiosa”.
43 “Articulo 21. Las bolivianas y los bolivianos tienen los siguientes derechos: 1.- A la autoidentificacion
cultural”.
4“4 Articulo 5. “I. Son idiomas oficiales del Estado el castellano y todos los idiomas de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos, que son el aymara, araona, baure, bésiro, canichana, cavinefio, cayubaba,
chdcobo, chimdn, ese ejja, guarani, guarasu’we, guarayu, itonama, leco, machajuyaikallawaya, machineri,
maropa, mojefiotrinitario, mojefioignaciano, moré, mosetén, movima, pacawara, puquina, quechua, siriong,
tacana, tapiete, toromona, uruchipaya, weenhayek, yaminawa, yuki, yuracaré y zamuco”.
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fendmeno de la descodificacion* y la expansion de los sedicentes “subsistemas”
legales han colocado en entredicho la concepcién del ordenamiento juridico
como sistema“®.

VI) La reforma a la Constitucion: vehiculo
del malestar constitucional.

El mecanismo de reforma constitucional fue creado para adaptar la carta fun-
damental a las nuevas exigencias o realidades de un modo formal, previsible
y controlado, sin perder su ideario y su conjuncion sistémica, signos de su
estabilidad consubstancial. Sin embargo, la frecuencia con que viene siendo
utilizado el mecanismo revela que la Constitucion muta de manera descontro-
lada. En principio, ya no puede asegurar la estabilidad de sus propias normas.
Se hace presente un malestar difuso acerca de su eficacia configuradora. Lo
que puede llevar a una consecuencia desorientadora: una Constitucién que
permanentemente esta rehaciendo sus propias partes es desde el punto de
vista diacrénico una contradictio in terminis.

Algunos ejemplos hispanoamericanos sirven para ilustrar este aserto.

i) Chile: La Constitucién chilena entré en vigencia el 1 de marzo de 1981.
Ha sido objeto hasta la fecha de veintisiete leyes de reforma constitucional:
desde la ley 18.825 del 17 de agosto de 1989 hasta la ley 20.414 del 4 de
enero del 2010

ii) México: La Constitucion mexicana fue publicada el 5 de febrero de 1917, y
ha conocido sesenta y nueve reformas, que enunciamos solamente por los
anos: 1921, 1923, 1927, 1928, 1929, 1931, 1933, 1934 (dos reformas),
1935, 1937, 1938, 1940 (dos reformas), 1942, 1943, 1944, 1945, 1946,
1947, 1948, 1949, 1951, 1952, 1953, 1960, 1961, 1962, 1963, 1965,
1966, 1967, 1969, 1971, 1972, 1974, 1975, 1976, 1977, 1978, 1979,
1980, 1981, 1982 (dos reformas), 1983, 1985, 1986, 1987, 1988, 1990,
1992, 1993, 1994, 1995, 1996, 1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003,
2004, 2005, 2006 (dos reformas), 2007, 2008, 2009.

iif) Uruguay: La Constitucion uruguaya fue sancionada el 24 de noviembre de
1967 y aprobada plebiscitariamente el 27 de noviembre del mismo afio.
Ha conocido cuatro paquetes de reformas también plebiscitadas: la del 26
de noviembre de 1989, del 26 de noviembre de 1994, del 8 de diciembre
de 1996 y del 31 de octubre de 2004.

4 Es de referencia el libro de Natalino Irti, La edad de la descodificacion, José Maria Bosch, Barcelona, 1992.
4 Una interesante evaluacion del problema en Alejandro Nieto, Critica de la razén juridica, Trotta,
Madrid, 2007, pp.113-351.
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iv) Nicaragua: La Constitucion Politica de la RepUblica de Nicaragua fue apro-
bada el 19 de noviembre de 1986 y publicada el 30 de abril de 1987. Ha
sido objeto de reformas en ocho oportunidades, las mas amplias por la ley
n° 192 del 4 de julio de 1995 y la ley n® 330 del 19 de enero del 2000.

v) Colombia: La Constitucién colombiana del 4 de julio de 1991 ha sido
modificada en once afios sucesivos: 1993, 1995, 1996, 1997, 1999, 2000,
2001, 2002, 2003, 2004 y 2005.

3) El problema de la interpretacion constitucional.

En la concepcién moderna del ordenamiento juridico, la interpretacién ha sido
un expediente imprescindible para salvar el hiato que existe entre la norma
general, que normalmente responde a un disefio racionalista, y la realidad
del caso concreto. Lo que de suyo abre la problematica —tan temida— de la
indeterminacion de la solucién justa, en la medida en que afecta al dogma de
la seguridad juridica.

En materia constitucional, la seguridad juridica no existe. Es una afirmacion
que no puede desmentirse si se mira el funcionamiento de la jurisprudencia
constitucional, anclada en metodologias sucesivas no previstas, que dan cuenta
de una infinidad de reglas no consensuadas, tendentes todas a disociar el texto
constitucional de cualquier previsibilidad razonable.

En algunos casos, el problema viene del texto mismo: los conceptos juridicos
indeterminados o las instituciones tipos abundan en las Constituciones, abrien-
do las puertas a las concreciones de significados y soluciones jurisdiccionales
que pueden ser no solo dispares, sino que opuestas y hasta contradictorias. Un
mismo texto puede amparar las situaciones mas disimiles*”.

En otras ocasiones, el embarazo tiene su origen en la necesidad de adaptar la
Constitucion a supuestas o reales situaciones politicas, sociales, éticas, culturales
o econémicas, utilizando para ello los espacios interpretativos a que deja lugar
el texto, sin necesidad de recurrir a la reforma constitucional“®.

47 El problema se da a todo nivel. En el espacio comunitario, la Seccién Segunda de la Corte Europea
de Derechos Humanos dedujo del articulo 9 de la Convencién Europea de Derechos Humanos la exi-
gencia de prohibir los crucifijos en las escuelas publicas italianas (caso Lautsi c. Italie, sentencia del 3
de noviembre de 2009). Poco después, el mismo tribunal, esta vez la Gran Sala, establecié en el mismo
proceso que del articulo citado se deduce la consecuencia opuesta (caso Lautsi c. Italie, sentencia del
18 de marzo del 2011).

48 La discusion en torno al mal denominado “matrimonio homosexual” es un caso caracteristico que
se viene planteando en diversos paises europeos y americanos. En Chile, con fecha siete de enero de
2011, el Tribunal Constitucional admiti6 a tramite el requerimiento para declarar inaplicable el articulo
102 del Cédigo Civil y el articulo 80 de la Ley de Matrimonio Civil en aquella parte que establecen que
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A este propésito, Garcia de Enterria ha confeccionado un balance de los riesgos
de la justicia constitucional:

i) La responsabilidad del Tribunal Constitucional parece ser demasiado am-
plia, de excesivo peso para el sistema politico y juridico, al extremo de que
cualquier deficiencia en su funcionamiento viene a poner virtualmente en
crisis el sistema entero®.

ii) Existe una tension evidente entre la politica y el derecho que repercute
en la labor del Tribunal Constitucional, condicionando politicamente su
interpretacion. Lo que a su vez abre una serie de cuestionamientos:

“;Los graves problemas politicos que se someten a la decision del tribunal
pueden resolverse con los criterios y los métodos de una decision judicial? ;El
Tribunal Constitucional es una verdadera jurisdiccién o un érgano politico, que
decide politicamente bajo capa de sentencias? ;Es que los problemas politicos
(v los problemas de principio sometidos a la presion social de tantas atmds-
feras) son susceptibles de judicializarse, de reconducirse a soluciones juridicas
con pardmetros preestablecidos, como es lo propio de todo litigio procesal?”*°.

iii) La fuente epistemoldgica de la interpretacion constitucional no parece ser
el texto de la carta, sino la propia eleccién de criterios del Tribunal Consti-
tucional.

“;De donde extrae el TC sus criterios de decision supuesto que él interviene
justamente en el momento en que se comprueba una insuficiencia del texto
constitucional? Aunque se pretenda aplicar el texto constitucional, la historia
demuestra que los TC ejercitan en la practica un verdadero amending power,
en los términos del juez americano Marlan, esto es un poder de enmendar o
revisar la CP, o al menos de suplementarla, de construir preceptos universales
nuevos, que ni pudieron estar siquiera en la intencién de los constituyentes”'.

iv) El poder asignado al Tribunal Constitucional plantea un problema de le-
gitimidad democratica en la medida que un pufiado de votos de jueces
no electos popularmente puede arrumbar las decisiones de las camaras
legislativas.

el matrimonio debe ser contraido entre un hombre y una mujer. Lo que el matrimonio secularmente
siempre ha sido, de acuerdo con su propia naturaleza y su finalidad, y en concordancia con el régimen
constitucional chileno en materia de familia, corre ahora el riesgo de mutar su esencia segln lo dictamine
la jurisprudencia. Una institucién protegida por la Constitucién puede pasar a ser interdicta en uno de
sus atributos esenciales por la interpretacion de la misma Constitucion, sin siquiera variar su texto.

49 Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Thomson Civitas,
Navarra, 2006, 4% ed., pp. 167-168.

0 p.168.

1 lbid., p. 168.
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vi)

52
53
54
55

de

Al respecto, pregunta Garcia de Enterria:

“;Cudl es la fuente del formidable poder del Tribunal Constitucional y —-mds
grave aun-de su legitimidad democrdtica? El criterio de unos cuantos hombres
puede prevalecer sobre lo expresado por la mayoria de la asamblea legislativa,
representante directo del pueblo?” 2.

La cuestién se complica si se aborda el fenémeno del judicial activism. Ya no
se trata de discutir la mayor o menor conveniencia de entregar a los jueces
constitucionales facultades sobre la legislacion. Nos desviamos ahora hacia
el fenémeno del “gobierno de los jueces”, que se arrogan la competencia
de revisar la politica legislativa usurpando los poderes que pertenecen al
Congreso, como afirma Frankfuerter.

La nacién no debe tolerar, declama Berger, “el espectdculo de un tribunal
que pretende aplicar los mandatos constitucionales cuando de hecho los estd
revisando de acuerdo a la preferencia de una mayoria de jueces que busca
imponer su voluntad a la de la nacién”3.

La interpretacidon constitucional opera, en realidad, sobre los espacios
abiertos que deja la indeterminacion del texto constitucional. Hay en este
sentido importantes vacios de significado. En la linea de la autojustificacién
de las propias decisiones judiciales las posibilidades de abuso son infinitas.

“La Constitucion no puede ser el fundamento de la decision sobre su propio
contenido. La decision que resuelve las dudas sobre el contenido de una de-
terminacion constitucional no puede deducirse del propio contenido dudoso.
El Tribunal Constitucional en realidad completa, determina, mds que aplica la
Constitucion. Contra el abuso de la forma legislativa se organiza el abuso de
la forma judicial”*.

La Constitucién contiene principios generales susceptibles de las inter-
pretaciones mas diversas. Y no solo porque sean en si mismos amplios.
También debido a que son susceptibles de diversa valoracién®. A lo que

Ibid., pp. 168y 177.

Citado en ibid., p. 181.

Ibid., p. 72.

La igualdad constitucional contempla, por ejemplo, diversas categorias. Y entre ellas o al interior
ellas hay significaciones incompatibles entre si. V.gr., Santiago Sanchez distingue entre igualdad

como valor, como principio y como derecho, criticando la raiz ideolégica y la formulacién oscura de
las dos primeras en la Constituciéon espafola. Santiago Sanchez Gonzélez, En torno a la igualdad y a la
desigualdad, en Santiago Sanchez Gonzalez (coord..), En torno a la igualdad y a la desigualdad, Dykin-
son, Madrid, 2009, pp. 15-28. En ibid., pp. 27-28, critica la igualdad igualitaria como practica y meta

de

los poderes publicos, mientras en la misma obra otra autora defiende dicho concepto como base

de las medidas de accién positiva: Maria Salvador Martinez, Las medidas de accién positiva. Principio de
igualdad y derechos fundamentales, en Santiago Sanchez, op. cit., pp. 30-55, especialmente 31-36.
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hay que agregar su variabilidad. Todo lo cual se finiquita en una extrema
incertidumbre acerca de su nimero y naturaleza. Sobre el toépico, Garcia
de Enterria habla de un solo gran principio; Nogueira de muchos>®.

Es interesante constatar que Garcia de Enterria ha formulado con agudeza las
objeciones precedentes a la justicia constitucional, con abundantes citas de
sus mejores exponentes. Empero, le parece que el compromiso del Tribunal
Constitucional con los valores del Estado de Derecho es consubstancial a su
propio disefio. Y que los métodos de interpretacion constitucional pueden ser
expresados en padrones objetivos y razonables que impidan la arbitrariedad.
Por lo demas, la democracia rectamente entendida no se confunde con el
misticismo jacobino del asambleismo popular, sino con la proteccién de los
derechos fundamentales de mayorias y minorias®’.

Sin embargo, mas alla de su evaluacién definitiva, el valor de las objeciones
resefiadas reside en dejar constancia que los mas caros cultivadores del derecho
constitucional constatan la existencia de problemas graves al interior del siste-
ma de derechos fundamentales. Y lo que discuten no es su pervivencia sino su
capacidad para hacerle mella. En este sentido, ningln constitucionalista serio
ha podido hacerse cargo de la objecién de fondo. La interpretacién constitu-
cional desata la caja de pandora en materia de derechos humanos: /a falta de
seguridad que lo que dice la Constitucion sea realmente lo que dice.

Y es que la interpretacion constitucional supera en mucho la funcién canénica
que el positivismo clasico asigné a la interpretacién juridica, anclada en el va-
lor de la seguridad juridica. Desde esta perspectiva, las seis objeciones arriba
mencionadas, en cuanto reflejan la propia dindmica inestable de la jurisdiccién
constitucional, tienen un valor inexpugnable.

6 Garcia de Enterria resalta la importancia del principio de interpretacién conforme a la Constitucion,
dandole un valor amplisimo. Garcia de Enterria, op. cit., pp. 101-127. Nogueira, quien cita al jurista
espariol, se refiere al citado principio como uno més entre muchos: (i) Postulado de la interpretacion
conforme a la Constitucién; (ii) Principio de supremacia de la Constitucién; (iii) Principio de la unidad
de la Constitucién; (iv) Principio de la fuerza normativa de la Constitucion; (v) Postulado del efecto (til;
(vi) Postulado de la concordancia préctica; (vii) Postulado de la eficacia integradora de la Constitucion;
(viii) Postulado de la correccién funcional; (ix) Postulado de la interpretaciéon conforme al derecho
internacional; (x) Postulado de primacia o prevalencia de los derechos humanos; (xi) Postulado de
racionalidad y razonabilidad; (xii) Principio de proporcionalidad o prohibicién del exceso; (xiii) Postu-
lado de prudencia o interpretacion previsora. Humberto Nogueira Alcala, Enfoques sobre interpretacion
constitucional y jurisdiccion constitucional, en Asociacién Chilena de Derecho Constitucional, Temas
Actuales de Derecho Constitucional. Libro homenaje al Profesor Mario Verdugo Marinkovic, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2009, pp. 155-186. De suyo, la mera existencia de trece principios (;por qué no
una cifra menor o mayor?) vuelve complejisima la labor interpretativa, agudizando la subjetividad del
intérprete y el alejamiento del texto constitucional como marco normativo de significado univoco.

7 lbid., pp. 187-208. Ante el problema de la legitimidad democratica del Tribunal Constitucional,
los esfuerzos conceptuales para arribar a una respuesta positiva son heroicos. Vid., v. gr., Luis Prieto
Sanchis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, pp. 137-174.
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Lo anterior se confirma cuando se avaloran los métodos de interpretacion cons-
titucional o los modelos de resolucién de conflicto. No hay al respecto nada
estable. Son muchos los métodos y el arbitrio de escogerlos queda en manos
de los jueces y de las modas intelectuales. Enunciamos cuatro:

a) El método de jerarquizacion de derechos: busca resolver los conflictos entre
derechos fundamentales estableciendo categorias previas y rigidas que
permitan discernir qué derecho tiene primacia sobre otro, cuando no sea
posible que ambos cohabiten.

Al respecto, es conocida en los Estados Unidos de Norteamérica la doctrina
de la preferred fredoms respecto a la invulnerabilidad de los derechos de la
Primera Enmienda®®, que el Tribunal Constitucional espafnol ha hecho suya
a su modo declarando que las libertades de expresién y de informacién
gozan en el orden constitucional de una posicion prevalente®.

La jerarquizacién puede ser creada por el constituyente, por la doctrina o
por la jurisdiccién. Supone obtener un consenso casi imposible de lograr
acerca de cudles deben ser las pautas concretas para preferir un derecho
a otro®®. En materia de fondo, el método implica aceptar la tesis liberal
individualista de la conflictividad de los derechos.

Las principales objeciones que se han hecho en su contra se pueden sinte-
tizar del modo que sigue:

— Se parte de la base que los derechos son libertades ilimitadas que no
conllevan deberes correlativos, por lo que ninguno esta dispuesto a
dejar espacio a otro.

— Se viola el principio de no-contradiccion: si existen dos derechos en
pugna en el caso concreto, no puede uno ser preterido en beneficio
del otro sin atentar contra el caracter juridico de cada derecho.

— Enlapractica, no hay acuerdo sobre el orden jerarquico de los derechos
fundamentales. Y si existiera, dado el relativismo reinante o los con-
dicionamientos sociolégicos y mediaticos presentes, seria sumamente
transitorio.

58 Soledad Bertelsen Simonetti, Métodos de solucion de conflicto entre derechos fundamentales, Cuadernos
del Tribunal Constitucional, Santiago de Chile, 2010, n°® 42, p. 33.

% Santiago Sanchez, “Los limites de los derechos”, en Santiago Sanchez (coord.), Dogmadtica y prdctica
de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 59-60.

% En el derecho constitucional chileno, Emilio Pfeffer propone nada menos que nueve pautas. Id.,
“Algunos criterios que permiten solucionar el conflicto derivado de la colisién de derechos”, en Revista
Chilena de Derecho, Numero Especial Actas XXIX Jornadas Chilenas de Derecho Pablico, 1998, p. 225.
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— El sacrificio total de un derecho de inferior rango atenta contra los prin-
cipios interpretativos de optimizacién y de unidad de la Constitucién®'.

— Por su alto grado de abstraccién y apriorismo, el método conduce con
una cierta facilidad a soluciones injustas, puesto que no tiene en cuenta
las circunstancias del caso®?.

b) El método de la ponderacion (balancing test): consiste en “contrapesar los
bienes juridicos en pugna —en nuestro caso, los derechos fundamentales que
colisionan— de acuerdo con las circunstancias del caso, para determinar cudl
es el mds importante en el supuesto y cudl debe rendirse”3. Se trata de un
modelo complejo que promueve la labor creadora del juez mediante la
construccion de una regla de derecho constitucional mediante la asignacion
implicita o explicita de valores a los intereses en conflicto®*.

El modelo es tributario alternativo de la ideologia liberal y positivista. De ahi
que conceptualice los derechos fundamentales como derechos subjetivos
ilimitados o como normas juridicas.

Conoce diversas variantes: el balancing amplio o ponderacién de bienes
(Guterabwdngung) o valores constitucionales (Wertabwdngung) exige que el
contrapeso sea realizado en abstracto, atendiendo a los valores filoséficos,
politicos, juridicos o de otra indole que subyacen a los bienes constitucio-
nales en juego. El problema radica en determinar establemente por qué
un derecho es mas importante que otro, y en este Ultimo caso, qué sucede
con un derecho no eficaz®.

El balancing estricto o ad hoc balancing consiste en discernir cual de los inte-
reses del mismo rango posee mayor peso especifico en un conflicto concreto,
resultado al que se llega después de aplicar reglas procedimentales determi-
nadas. El disefio mas conocido es el de Robert Alexy, quien distingue entre
colisién de principios y conflicto de normas. Cuando a la pugna de derechos
subyace un conflicto de principios, hay que dar primacia a uno de ellos. Lo
que se logra buscando la optimizacién y la ponderacion de los intereses en
juego mediante la aplicacién del principio de proporcionalidad, que exige de
toda intervencién publica que sea idénea, indispensable y proporcionada®®.

1 La sintesis de las objeciones en Soledad Bertelsen Simonetti, op. cit., pp. 37-39, con citas relevantes
de diversos autores de la doctrina espafiola, chilena y argentina.

2 Juan Cianciardo, El ejercicio regular de los derechos. Andlisis y critica del conflictivismo. Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2007, p. 78.

% Bertelsen, op. cit., pp. 40-41.

%4 Alexander Aleinikoff, “Constitutional Law in the Age of Balancing”, en The Yale Law Journal, n° 5,
1987, p. 945.

% Bertelsen, op. cit., pp. 41-42.

% Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1993, pp. 81-113.
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Las criticas contra el modelo de Alexy son amplias y parecen definitivas,
a despecho de las modas constitucionales que lo acogen. Hay autores
que incluso cuestionan su racionalidad®” y apuntan a la indeterminacién
y a lo impredecible de sus resultados®. A este prop6sito, el insospechado
Habermas acusa que a “falta de criterios racionales, la ponderacion... se
efecttia o bien de forma discrecional o arbitraria, o bien de forma no reflexi-
va, es decir, conforme a estandares o a jerarquias distintas a las que se estd
acostumbrado”®. Y Bernal Pulido, no obstante simpatizar relativamente con
el modelo, sostiene que “tiene diversos limites de racionalidad que deparan
al intérprete un irreductible margen de accién en el que puede hacer valer su
ideologia y sus propias valoraciones”°.

En la préactica, los tribunales no cuentan con un pardmetro comun objetivo
que ayude a determinar el peso especifico de cada derecho. Remiten habi-
tualmente a conceptos juridicos indeterminados de connotacién variable,
que a veces representan las meras preferencias personales cubiertas en
densas argumentaciones”’. Y a todo evento, se produce la “derogacién”
ad casum de una norma constitucional garantistica en beneficio de otra’?
o la pretericién de un derecho fundamental que el propio discurso de los
derechos humanos declara en teoria impostergable”.

7 José Juan Moreso, “Alexy y la aritmética de la ponderaciéon”, en Miguel Carbonell, £/ Principio de
proporcionalidad y la interpretacién constitucional, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito,
2008, pp. 69-83. Sobre el punto anota Cianciardo: “La ponderacién ... no parece una actividad racional-
mente controlable. Nada se dice sobre los criterios que permiten decidirse por uno u otro de los derechos en
juego. Referida a los derechos como facultades ilimitadas, no hay ninguna pauta que indique por qué una
de las dos libertades enfrentadas (o en su caso un bien ptblico) debe prevalecer”. Cianciardo, op. cit., p.
133. En el proceso de defensa del modelo, Jorge Alguacil reconoce los cuestionamientos de la doctrina
alemana en torno a su “fundamentacion racional”y ala “inseguridad juridica”, con citas indicativas. Jorge
Alguacil Gonzalez-Aurioles, “Igualdad, diferencia, proporcionalidad”, en Santiago Sanchez Gonzalez
(coord.)., op. cit., pp. 65-75. Para enfrentarlos da un argumento que no solo corrobora las objeciones
de fondo, sino que ademas sirve para mostrar la endeblez significativa de la Constituciéon misma: “Se
critica a la proporcionalidad porque otorga un papel excesivo a los jueces ... Tal critica olvida, sin embargo,
que la propia estructura de la Constitucién es abierta; las normas que regulan los derechos fundamentales
no son cerradas; precisan una interpretacion que permita su aplicacion en el caso concreto ... No obstante,
y como sefiala Schulze-Filitz, seria conveniente precisar el empleo de este postulado para permitir su control
racional”. Alguacil, op. cit., p. 74.

% Carlos Bernal Pulido, “La racionalidad de la ponderaciéon”, en Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional, Aflo n°® 26, N° 77, 2006, pp. 51-75.

% Jirgen Habermas, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos
de teoria del discurso, Trotta, Madrid, 2001, 3% ed., p. 332. La critica de Habermas se inserta en la eva-
luacién negativa de la concepcion de los principios constitucionales como mandatos de optimizacion.
A su juicio, en el modelo de Alexy se debilitan los derechos fundamentales. Gruesa ironia de toda una
construccién elaborada precisamente para proteger los derechos fundamentales.

70 Carlos Bernal Pulido, “La ponderacién como procedimiento para interpretar los derechos funda-
mentales”, en Problemas contempordneos de la filosofia del derecho, Universidad Auténoma de México,
2005, p. 34. Anélogo juicio en Soledad Bertelsen, op. cit., p. 50.

/1 Bertelsen, op. cit., p. 50; Aleinikoff, op. cit., pp. 973-975.

72 Juan Cianciardo, El conflictivismo de los derechos fundamentales, Eunsa, Pamplona, 2000, p. 366.

73 Cianciardo, El ejercicio reqular de los derechos, op. cit., p. 133.
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c) El método de los limites de los derechos: busca delimitar los derechos sub-
jetivos a fin de remover los conflictos que pueden producirse entre ellos.

Al igual que los ya revisados, el modelo se irriga de la ideologia liberal en la
concepcioén de los derechos subjetivos. La busqueda de criterios que limiten
los derechos fundamentales en algunos de los momentos posteriores a su
génesis, es un remedio que da cuenta de la enfermedad l6gica de consi-
derarlos como ilimitados.

Hay discordancia en cuanto a los padrones que pueden servir para limitar
los derechos constitucionales. Unos bregan por los limites externos, que son
directos si los establece la propia Constitucion, e indirectos si los impone el
legislador, bajo la forma de reserva legal expresa o tacita. Lo que a su vez
abre la puerta a la indeterminacién constitucional. Porque los derechos,
que se creen ilimitados, quedan suspensos bajo la condicién de ser deli-
mitados por una norma infraconstitucional a fin de evitar los conflictos. El
contenido del derecho fundamental termina identificiandose entonces con
el contenido de la norma inferior’.

El juicio, como se ve, no se dirige a la técnica constitucional de estable-
cer limites a los derechos, considerada en si misma, sino a la paradoja de
unos derechos pretendidamente ilimitados que necesariamente se han de
limitar por exigencias de la realidad juridico-social. Y en tal limitacion se
vislumbra de todo menos criterios materiales que impidan la auto-poiesis
de la jurisdiccion constitucional.

Para impedir estas disfuncionalidades ha nacido la teoria de los limites in-
ternos. Desde un punto de vista técnico juridico —es decir, para efectos del
disefio constitucional racionalista— concibe a los derechos fundamentales
como limitados por su propio contenido, de manera que una vez identifi-
cado su ambito de aplicacién, su ejercicio se despliega de manera ilimitada
dentro de él. El modelo permitiria, en tesis, evitar el problema del conflicto
de derechos utilizando el expediente de la delimitacién de su contenido.
Toda aspiracion no incluida en éste no seria propiamente juridica, no que-
daria amparada por la proteccion constitucional. La tarea del juez consistiria
entonces en armonizar los distintos bienes constitucionales previamente
delimitados en las instancias dogmaticas y jurisprudenciales’.

El modelo constituye, sin embargo, un camino hacia la incertidumbre. Para
evitar la inseguridad, pretende extraer los criterios de la delimitacién en la

74 Fernando Toller et al., La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales. Una alternativa
a los conflictos de derechos, La Ley, Buenos Aires, 2000, p. 22.

75 Ignacio De Otto y Pardo, “La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades”, en Ignacio De
Otto y Pardo et al., Derechos fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1992, pp. 137-143.
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d)

4)

Constitucion misma. El problema es que las normas sobre derechos funda-
mentales carecen de la precisiéon adecuada para obtener tal resultado, por
lo que el esfuerzo remite en definitiva a la creacion variable de los jueces’s.

El método de la garantia del contenido esencial: intenta salvaguardar los de-
rechos fundamentales prohibiendo a las leyes afectar su contenido esencial.
El problema pasa por determinar qué se entiende por esta Gltima categoria.

Existen al menos dos teorias. La teoria relativa afirma que la garantia del
contenido esencial exige justificar las restricciones al derecho por parte
del legislador, lo que se logra aplicando el principio de proporcionalidad.
La garantia solo se infringiria cuando el limite deja de tener justificacion
respecto al bien que se trata de preservar’’.

Por su parte, la teoria absoluta identifica la garantia con el denominado
“nucleo duro” del derecho, esto es, con un contenido esencial inmune a
toda afectacion legislativa. El contenido no esencial puede, en cambio, ser
limitado siempre que se justifique de acuerdo al principio de proporciona-
lidad?e.

La primera teoria es engafiosa: no protege, en realidad, ningan conteni-
do esencial; sélo exige que la limitacién al derecho esté fundada en una
razonabilidad que facilmente puede convertirse en un mero calculo de la
razén instrumental, que vuelve esencialmente movediza la garantia. A su
vez, la teoria absoluta tiene el defecto de dejar a la voluntad del legislador
la delimitacion de lo que él considere “no esencial”, imponiendo una zona
gris de no proteccién al derecho considerado en su integridad”.

Conclusion.

Derruidas las pretensiones del constitucionalismo “fuerte”, denegacién im-
ponente de los mitos que irrigaron sus dogmas, nos encontramos hoy con la
crisis del constitucionalismo “débil” y sus supuestos doctrinarios.

Los sintomas de la crisis son visibles. Como un torrente avanza la desorganiza-
cién constitucional que evacda la promesa de funcionamiento politico eficaz
y seguro. Sus formas son multiples: desconstitucionalizacién, desmontaje de
la Constitucién, desvalorizacion y falseamiento de la Constitucién, implosion

76
77
78
79

Cianciardo, El conflictivismo de los derechos fundamentales, pp. 246-247.

Bertelsen, op. cit., p. 66.
Ibidem.
De Otto, op. cit., p. 131; Bertelsen, op. cit., p. 66.
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del sistema constitucional, banalizaciéon de los mecanismos de reforma. A lo
que hay que agregar el relativo papel informador de la Constitucién en la vida
social, que decrece progresivamente. Jean Blondell ya afirmaba en su tiempo
que “ninguna Constitucion se observa plenamente, y muchas de ellas perduran
precisamente porque no se cumplen”° El interés que por ellas muestran los diri-
gentes politicos y los profesionales del derecho nos llama a engafio y cubre el
desinterés habitual de la poblacién. Hace tiempo que se ha iniciado el declinar
del sistema de creencias que sustentaba los ideales constitucionales. Todo lo
cual corre el riesgo de convertir el orden constitucional en una masa gelatinosa
y en continuo hacerse.

El diagnéstico anterior se confirma si se atiende al disefio y a la practica de la
interpretacion constitucional en torno a los derechos fundamentales. En Chile
aln no se nota del todo esta tendencia por la seria labor, en ocasiones de
contencién, que hasta el presente ha convocado al Tribunal Constitucional.
Pero, en general, la jurisprudencia constitucional muestra, a diversos titulos,
que el estatuto que recoge cada derecho no es estable. Su configuracién con-
creta queda en manos de una jurisprudencia sin base fija. La indeterminacion
del texto constitucional y la variabilidad de los métodos de interpretacién asi
como sus zonas de arbitrariedad colaboran con este resultado. El hueso de la
Constitucion se transforma en muchos paises en cartilago.

El hecho es que en manos de la interpretacion constitucional, tal como hoy
en concreto opera (o puede operar en el futuro), ningin derecho tiene un
sentido preciso, estable, definido o cerrado a partir de la sola lectura de la
Constitucion. Lo Gnico que subsiste con empuije es la tendencia constitucional
a acoger cada vez con mayor amplitud la disolucién de los bienes humanos en
forma de derechos de exigencia, de corte individualista o colectivista. Con lo
que se prepara el camino para disgregar las bases mismas de todo orden social.

Después de dos siglos, el voluntarismo racionalista ha mostrado sus frutos en la
veleidad humana respecto del orden politico y de los derechos fundamentales.
Voluntarismo que hoy es de licuefaccién y no de construccion, dado el quiebre
del sistema de creencias de la modernidad politica.

En este sentido, resulta engafioso que el Programa de Gobierno 2014-2018
de la ex Presidenta Bachelet le embride a la potestad constitucional la tarea

de mejorar el pais en base a los dogmas de la modernidad politica, como si
nos encontraramos en una época de epifania del constitucionalismo fuerte.

8 Jean Blondell, Introduccién al Estudio Comparativo de los Gobiernos, Revista de Occidente, Madrid,
1972, p. 318.
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El problema es la desproporcién que existe entre las promesas de este cons-
titucionalismo “fuerte” y la cruda realidad de la historia desplegada en los
dos ultimos siglos en Hispanoamérica. Lo que es patente y de sobra conocido
por los especialistas®'. Propugnar ingenuamente lo contrario, como si el reloj
del tiempo se hubiese detenido en las arengas facilistas de la primera mitad
del siglo XIX, es un absurdo histérico, y hasta cémico, para esta modernidad
nuestra que, como dice Touraine en Apres la crise, ya no tiene mapas, ni cree
en “astrélogos” ni en “profetas”.

Mas auln, se tiene la impresion de que la explotacion de dichos dogmas no es
mas que una estrategia politica para configurar una nueva Constitucion a la
sombra de ideologias univocas, estatistas y pseudoprogresistas, que no saldaran
nuestras fallas. Al contrario, impulsaran el dinamismo de la desorganizacion
constitucional y de la disolucién de los principios y bienes estables de nuestra
convivencia.

8 Para una erudita introduccién al tema, Bernardino Bravo Lira, Constitucion y Reconstitucion. Historia
del Estado en Iberoamérica (1511-2009), Abeledo Perrot-Legal Publishing, Santiago, 2010, pp. 148-300.
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