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DESENMASCARANDO
EL CONSTITUCIONALISMO AUTORITARIO
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mino “constitucionalismo”. 1IL. ;Qué es el constitucronalismo

autorttario? IV. El constitucionalismo autoritario revisitado. V.

Una teoria critica para el constitucionalismo autoritario. V1.
Conclusion.

1. INTRODUCCION

Este trabajo estd enfocado en revisar la conceptualizaciéon que se
ha hecho hasta el momento del constitucionalismo autoritario, con
el fin de darle mayor rigor analitico, pues la precisiéon conceptual
de una categoria es indispensable para su utilidad. Como veremos,
el constitucionalismo autoritario sirve para entender y denunciar
una nueva forma de ejercer el poder de manera autoritaria. Asi-
mismo, el trabajo plantea la necesidad de una teoria critica que
combata el constitucionalismo autoritario.

* Doctor en Derecho Constitucional por la Universidad Complutense de

Madrid. Maestro en Teoria del Derecho por la Universidad de Nueva York
(Hauser Global Scholar). Diploma del Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, especialista en Argumentacion Juridica por la Universidad de Ali-
cantes y en Derechos Humanos por la Universidad Complutense de Madrid.
Agradezco a Stephen Holmes, Mark Tushnet, Roberto Gargarella, Luis Pomed,
Lewis Kornhauser, Micaela Alterio y a mis colegas del seminario de Teoria del
Derecho por sus valiosos comentarios y criticas.
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Para Mark Tushnet, el constitucionalismo autoritario es un
modelo normativo intermedio entre el constitucionalismo liberal
y el autoritarismo, que denota compromisos moderados con el
constitucionalismo.! De acuerdo con el autor, el proposito de su
trabajo es delinear una posibilidad conceptual que tiene cierta
conexién con la realidad empirica, pero no el de calificar un
sistema en particular.?

Quiero precisar que este no es un trabajo empirico sobre
regimenes hibridos. Mi aproximacién al constitucionalismo au-
toritario, al igual que la de Tushnet, es conceptual. En mi con-
cepcidn, el constitucionalismo autoritario no identifica un régi-
men distinto, sino que se refiere a una forma muy sofisticada de
ejercer el poder por elites gobernantes que tienen una mentalidad
autoritaria en Estados cuyo desarrollo democratico es precario.’
Esta forma de ejercer el poder se basa en una Constitucién de
corte liberal democratica que en lugar de limitar el poder del
Estado y empoderar a las personas sin poder es usada practica e
ideolégicamente con fines autoritarios.

En una primera impresion, el constitucionalismo autoritario
parece ser un concepto absurdo y sin sentido. De acuerdo con
Linz, el autoritarismo se refiere a un régimen en el que algunas
o todas de las siguientes caracteristicas estan presentes: a) hay un
pluralismo limitado en contraste con un pluralismo casi ilimita-

' Tushnet, Mark, “Authoritarian Constitutionalism”, Harvard Public Law
Working Paper, paper ntm. 13-47, 2013, pp. 4, 5, 7, vy 9, disponible en: Attp://
papers.ssrn.com/sol3 /papers.cfm’abstract_id=2569518& download=yes.

2 Ibidem, p. 7.

3 Elkins, Ginsburg y Melton han usado el Unified Democracy Scores para iden-
tificar regimenes autoritarios. Los paises con un score mayor o igual a 0.16 son
considerados democraticos, y los paises con score menor a 0.16 son clasificados
como autoritarios. Elkins, Zachary et al., “The Content of Authoritarian Cons-
titutions”, en Ginsburg, Tom y Simpser, Alberto (eds.), Constitutions in Authorita-
rian Regimes, Cambridge, Cambridge University Press, 2014, pp. 141, 144y 145

En mi opinién, el constitucionalismo autoritario es atil para pensar en Es-
tados que si bien serian clasificados como democraticos, conforme a la cla-
sificacion de Elkins, Ginsburg y Melton, su desarrollo democratico es bajo o
intermedio.
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do; b) no hay una movilizacién politica extendida e intensa; c) el
poder politico no es legalmente y/o de facto responsable frente a
los ciudadanos aunque puedan responder a sus demandas; d) el
poder es ejercido dentro de limites no bien definidos, pero pre-
decibles; e) la posicion de los gobernantes depende en parte del
apoyo de un lider o grupo en lugar del apoyo de los ciudadanos;
f) hay un solo partido o un partido privilegiado, y g) las elites diri-
gentes no tienen una ideologia acabada que les sirva como guia.*
En contraste, el constitucionalismo significa, entre otras cosas,
limitar el poder del Estado y empoderar a los sin poder.

El concepto de constitucionalismo autoritario enfatiza la ten-
sion, por un lado, entre el ejercicio del poder dentro de limites no
bien definidos, la falta de responsabilidad de los gobernantes frente
a los ciudadanos y la forma en que las elites gobernantes ejercen
violencia y la esconden mediante una Constitucidén,® vy, por el
otro, la idea del constitucionalismo liberal democratico. Esta ten-
sion entre el ejercicio autoritario del poder y la presencia de una
Constitucidn liberal democratica y el discurso constitucionalis-
ta hace que el constitucionalismo autoritario cause perplejidad.
Sin embargo, eso no la hace una categoria absurda. De hecho,
resulta muy util para entender y denunciar las inconsistencias
entre, por un lado, las funciones que ciertas instituciones como

* Linz, Juan, Totalitarian and Authoritarian Regimes, Lynne Rienner Publishers,

2000, pp. 159-165.

> Waldron, Jeremy, “Constitutionalism: A Skeptical View”, NYU School of
Law Public Law Research Paper, paper nam. 10-87, 2012, pp. 12-16 y 25, disponi-
ble en: http://papers.ssrn.com/sol3 /papers.cfm?abstract_id=1722771, Whittington,
Keith E., “Constitutionalism”, en Whittington, Keith E. et al. (eds.), The Oxford
Handbook of Law and Politics, Oxford University Press, 2008, p. 281

Reconozco que esta forma de entender el constitucionalismo puede ser muy
limitada y que hay formas muy distintas de entenderlo, sin embargo, utilizo
esta definicién, ya que me interesa enfatizar este contraste. Cass R. Sunstein,
“Constitutions and democracies: an epilogue”, en Jon Elster & Rune Slagstad
(eds.), Constitutionalism and Democracy, Cambridge University Press, 1988, pp. 327
y 328

6 Madison, James, The Federalist, Clinton Rossiter (ed.), nim. 10, Signet
Classics, 1961, p. 75
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los derechos, la separaciéon de poderes, etcétera y la ideologia
del constitucionalismo que esta detrds cumplen en un régimen
democratico, y, por el otro, las funciones que esas mismas institu-
ciones y el discurso constitucionalista cumple en un constitucio-
nalismo autoritario.

En otras palabras, el propésito de la categoria no es escon-
der o justificar estas inconsistencias, sino la de entender, desen-
mascarar y criticar esta forma de ejercicio del poder. Asi, es una
categoria atractiva en la medida en que sirve como herramienta
de critica.”

En mi opinidn, las caracteristicas que definen al constitucio-
nalismo autoritario ameritan la creacién de una nueva catego-
ria. En efecto, el constitucionalismo autoritario, a diferencia de
otras categorias, enfatiza un fenémeno distinto, como una forma
de ejercer el poder por elites con mentalidad autoritaria bajo el
ropaje de una Constitucion liberal democratica, lo que les per-
mite conservar practicas autoritarias encubiertas por un discurso
constitucionalista.

Existen estudios muy utiles para pensar sobre el constitucio-
nalismo autoritario. Para nuestros efectos, los mas interesantes
son aquellos que se enfocan en las Constituciones de regimenes
autoritarios. Estos estudios nos muestran, por ejemplo, que el
contenido de las Constituciones en regimenes democraticos y
autoritarios no difiere en gran medida. Las diferencias radican
en que en los regimenes autoritarios tienen pocos derechos, son
menos especificos, y no hay independencia judicial.® Asimismo,
de forma destacada, es muy valioso el trabajo sobre autoritaris-
mo encubierto, en el que se describe como las nuevas genera-

7 Tushnet, Mark, “Authoritarian Constitutionalism”, op. cit., p. 98: “Sin-

gapore is not a bad place to live...yet, of course, it is not a liberal democracy...
from a normative point of view the central question, probable unanswerable
now, is whether a Singapore without authoritarian constitutionalism would be
a liberal democracy or fully authoritarian state. If the latter, authoritarian cons-
titutionalism may be normatively attractive for Singapore”.

8 Elkins, Zachary et al., “The Content of Authoritarian Constitutions”, op.
cit., pp. 141y 143.
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ciones de autoritarismos utilizan los mismos mecanismos legales
existentes en regimenes democraticos para encubrir y disimular
sus practicas autoritarias, con el fin de evitar costos que de lo
contrario les serian impuestos por actores internacionales y na-
cionales.?

Otros estudios identifican a los tedricos que pueden consi-
derarse como los padres fundadores del constitucionalismo au-
toritario, entre ellos, G. W. I Hegel y Carl Schmitt.!® Asimismo,
hay trabajos que discuten el autoritarismo inherente a los regi-
menes democraticos, llamando la atencion sobre la tendencia de
las fuerzas politicas que ganan el poder democraticamente para
aprobar leyes electorales que dificultan la competencia.'' Final-
mente, hay autores que apuntan a la forma en que ciertas comu-
nidades e individuos son gobernados autoritariamente dentro de
regimenes liberales.'?

Ahora bien, una revision de la literatura no es el proposito
de este ensayo. CGomo ya se ha dicho, se trata de definir una cate-
goria que nos sirve para entender y criticar una forma en que se
ejerce el poder con base en una Constitucidn liberal democratica
en sistemas no estrictamente autoritarios, pero que tampoco pue-
den considerarse democracias liberales. S6lo una vez que enten-
demos lo qué es el constitucionalismo autoritario es que podemos
empezar a criticarlo y combatirlo. De hecho, el propésito final de

9 Varol, Ozan, “Stealth Authoritarianism”, lowa Law Review, vol. 100,
2015 (forthcoming), disponible en: Atip://papers.ssrn.com/sol3 /papers.cfm’abstract_
1d=2428965.

10" Crist, Renato, “G.W.F. Hegel: precursor del constitucionalismo autorita-
rio, Carl Schmitt: jurista del constitucionalismo autoritario”, en Cristi, Renato
y Ruiz-Tagle, Pablo, La Repiiblica en Chile teoria y prdctica del constitucionalismo repu-
blicano, LOM Ediciones, 200645, pp. 46-78. Slagstad, Rune, “Liberal constitu-
tionalism and its critics”, en Elster, Jon y Slagstad, Rune (eds.), Constitutionalism
and Democracy, Cambridge Univesity Press, 1988, p. 103

I Pildes, Richard H., “The Inherent Authoritarianism in Democratic Re-
gimes”, en Sajo, Andrés (ed.), Out of and Into Authoritarian Law, Kluwer Law
International, 2003, pp. 125y 126

12 Dean, Mitchell, “Liberal Government and Authoritarianism”, Fconomy
and Soctety, ntm. 31, 2002, p. 37.
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este trabajo es ayudarnos “a entender” a la gente que vivimos en
un constitucionalismo autoritario y convocar a su contribuciéon
critica.

Empezaré este trabajo explorando qué entendemos por
constitucionalismo. Como veremos en la seccién siguiente, con
“constitucionalismo” es posible referirse a una ideologia, a una
teoria, a una narrativa, o a cierto tipo de instituciones. También
es posible usar el concepto para describir a algunos o a todos
éstos. Mas aan, hay una pluralidad de ideologias, teorias, na-
rrativas e instituciones que se engloban con el término “cons-
titucionalismo”. Esta pluralidad es lo que hace que haya tantas
“especies” de constitucionalismo. En segundo lugar, revisaré los
pocos trabajos que han utilizado el concepto de “constituciona-
lismo autoritario” para describir ciertos paises. En estos trabajos
es posible encontrar algunos puntos comunes, aunque también
hay diferencias. Posteriormente, pondré en entredicho que el
constitucionalismo autoritario se caracterice por una Constitu-
cién con un contenido autoritario, y argumentaré que las elites
tienen una mentalidad autoritaria. Para sostener esta tesis, me
enfocaré en las funciones que en el constitucionalismo autorita-
rio tiene una Constitucién de corte liberal democratico y como
es que el discurso constitucionalista es usado con propoésitos au-
toritarios. Finalmente, sugeriré algunas tareas para una teoria
constitucional critica que quiera combatir al constitucionalismo
autoritario.

II. LOS DIFERENTES USOS DEL TERMINO
“CONSTITUCIONALISMO”

1. El constitucionalismo como ideologia

La palabra “ideologia” puede definirse de maneras distintas.!* En
este trabajo entenderé por ideologia un sistema de ideas politicas

13 Eagleton, Terry, Ideology an Introduction, 3a. ed., Verso, 2007, pp. 1 y 2.
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que contribuyen a configurar el significado de un concepto poli-
tico.'*

Para Jeremy Waldron,'® el constitucionalismo como ideolo-
gia es parte del liberalismo del miedo. De acuerdo con Shklar,
en quien se apoya Waldron, el liberalismo del miedo busca ase-
gurar la libertad frente a los abusos del poder y proteger a los
indefensos de la intimidacion.'® El liberalismo reconoce que la
coercion estatal es necesaria, pero busca controlarla y evitar la ar-
bitrariedad. Quiere prevenir el uso arbitrario, no previsible, in-
necesario y no autorizado del uso de la fuerza, asi como actos de
crueldad vy tortura llevados a cabo por militares, paramilitares
y la policia.'” El liberalismo del miedo esta en contra de cual-
quier acto extralegal, secreto o no autorizado de los funciona-
rios publicos o sus delegados,'® y defiende el establecimiento de
procedimientos juridicos accesibles.!® Se preocupa por el miedo
sistematico, que puede darse por la expectativa de la crueldad
institucional.?

El objeto del liberalismo es asegurar las condiciones politicas
necesarias para el ejercicio de la libertad personal.?! En este sen-
tido, valora las instituciones que la hacen posible, como el gobier-
no limitado y el control del poder politico distribuido de manera
desigual.?? El Estado de derecho o rule of law es considerado como
el instrumento principal para restringir al gobierno.?* Asimismo,

14 Norval, Aletta J., “Review Article: The Things We Do with Words—Con-
temporary Approaches to the Analysis of Ideology”, British Journal of Political
Science, num. 3, 2000, pp. 318-325

15 Waldron, Jeremy, “Constitutionalism: A Skeptical View”, op. cit., p. 14.

16- Shklar, Judith N., “Liberalism of Fear”, en Rosenblaum, Nancy L. (ed.),
Liberalism and the Moral Life, Harvard University Press, 1989, p. 27

17" Ibidem, p. 29.

8 Ibidem, p. 30.
9 Ibidem, p. 31.
20" Idem.

21 Ibidem, p. 21.
2 Ibidem, p. 28.
23 Ibidem, p. 37.

N
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defiende la igualdad en derechos y su proteccién, un gobierno re-
presentativo y un Poder Judicial independiente.?*

Las bases de este tipo de liberalismo son el pluralismo y el
compromiso con la idea de que “todo adulto debe tener la posi-
bilidad de tomar sin miedo o el favor de alguien el mayor ntimero
de decisiones que sean compatibles con el mismo tipo de libertad
para todos los demas”.? El liberalismo prohibe la interferencia
en la libertad de otros y evita decirle a la gente como conducir
sus vidas o qué decisiones tomar. La autoridad no debe imponer
creencias y ni siquiera un vocabulario, debe diferenciarse la es-
fera publica y la esfera privada, y deben fijarse los limites a los
funcionarios publicos.?

Claro esta que no todos coinciden con que ésta es la ideo-
logia que distingue al constitucionalismo. Distintas ideologias
contienden para fijar el significado de este concepto politico,?”
cuyo contenido se va configurando a través del uso que se hace
del concepto en el discurso.?® De hecho, hay muchos tipos de
liberalismo,* y el liberalismo no es la tnica ideologia que guia al
constitucionalismo. Como Frank Michelman ha llamado la aten-
cibn, la doctrina politica del constitucionalismo comprende ideas
liberales, constitucionales, democraticas y progresistas.®

Mis aun, algunos autores nos invitan a considerar la posi-
bilidad de un constitucionalismo no liberal’! o a-liberal,’? que

24 Idem.

25 Ibidem, p. 21.

6 Ibidem. pp. 23 y 24.

7 Norval, Aletta J., “Review Article: The Things We Do with Words...”, op.

cit., p. 325.
28

[

Hunt, Alan, Explorations in Law and Society Toward a Constitutive Theory of
Law, Routledge, 1993, p. 137

29 Rawls, John, Political Liberalism, Columbia University Press, 1993, p. 223.

30 Michelman, Frank, “What (if anything) is progressive-liberal democratic
constitutionalism?”, Widener Law Symposium Journal, ndm. 4, 1999, p. 181.

31 Walker, Graham, “The idea of nonliberal constitutionalism”, en Shapi-
ro, lan y Kymlicka, Will (eds.), Ethnicity and Group Rights, Nueva York, New York
University Press, 1997, p. 154.
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reducen la importancia o califican los valores occidentales de la
autonomia individual y la neutralidad del Estado. Un ejemplo,
segun Walker, de constitucionalismo no liberal es Israel.?® En este
tipo de sistemas, el individuo no es visto como un ente valioso,
sino como participante en un sistema al que le debe adhesion.*
Segun esta vision, los derechos individuales no son mecanismos
necesarios para limitar el poder.®

Otro e¢jemplo de esta contienda ideologica lo presenta el
constitucionalismo feminista. De acuerdo con Baines, Barakerez
y Kahana, el constitucionalismo feminista

Aspira a explorar la relacion entre el derecho constitucional y el
feminismo, examinado, poniendo en cuestién y redefiniendo la
misma idea de constitucionalismo desde una perspectiva feminis-
ta. El constitucionalismo feminista exige no sélo revisar tépicos
clasicos con nuevas perspectivas, sino presentar nuevas preguntas,
introducir nuevos topicos, y encargarse de cambiar el foco de las
discusiones constitucionales.36

2. El constitucionalismo como teoria

Una teoria constitucional puede tener como objeto respon-
der distintas preguntas, segin el tiempo, el lugar y los intereses
de la gente que hacen la teoria. En otras palabras, varian segin
el contexto.

32 Thio, Li-Ann, “Constitutionalism in Illiberal Polities”, en Rosenfeld, Mi-
chel y Sajé, Andras (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law,
Oxford University Press, 2012, p. 133.

33 Walker, Graham, “The idea of nonliberal constitutionalism”, op. cit., pp.
155y 159.

3% Ibidem, p. 169.

35 Ibidem, p. 171.

36 Beynes, Beverly et al., “Introduction: The Idea and Practice of Feminist
Constitutionalism”, en Beynes, Beverly et al. (eds.), Feminist Constitutionalism,
Cambridge, Cambridge University Press, 2012, p. 1.
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Hay distintos tipos de teorias. Las teorias conceptuales se en-
focan en el contenido vy significado de conceptos; las teorias po-
sitivas, en las fuerzas e instituciones, y las teorias normativas, en
las implicaciones que tienen los conceptos, las fuerzas y las insti-
tuciones para la moralidad politica.?’

Las teorias ideales sugieren el tipo de Constituciéon que
debe adoptarse asumiendo un cumplimiento perfecto, y las teo-
rias no ideales asumen la existencia de violaciones a la Consti-
tuciéon.® También hay teorias basadas en el texto que argumen-
tan lo que consideran mas acorde con el texto constitucional,
teorias que buscan explicar la practica, teorias sustantivas que
buscan identificar los valores que deben protegerse por los jueces,
y teorias formales que se enfocan en la metodologia.®

En términos generales, las teorias constitucionales compar-
ten el propoésito de explicar y justificar instituciones, practicas
y soluciones. Las teorias describen y prescriben lo que la gen-
te debe hacer.* Mas atn, nos ayudan a entender el origen y el
proposito de los argumentos y ver la pantalla completa.*! Las
teorias constitucionales estan basadas, a su vez, en otras teorias,
lo que en la seccidon anterior llamé ideologias. De hecho, las teo-
rias constitucionales tienen como efecto que no se controviertan
las ideologias, justificando instituciones y practicas imbuidas por
esas ideologias.

Claro esta que las ideologias no son totalmente coherentes y
se conforman por ideas que provienen de distintas tradiciones de

37 Solum, Lawrence B., “Constitutional Possibilities”, Indiana Law jJournal,
vol. 83, 2008. p. 308. Para una descripcion distinta de teorias conceptuales, nor-
mativas y empiricas véase Whittington, Keith E., “Constitutionalism”, op. cit.

38 Ibidem, p. 309.

39 Fallon, Richard H., “How to Choose a Constitutional Theory”, California
Law Review, vol. 87, 1999, p. 538.

40 Ihidem, pp. 540, 541 y 549; Strauss, David A., “What Is Constitutional
Theory”, California Law Review, 1999, p. 582.

41 Baker, Thomas E., “Constitutional Theory in a Nutshell”, William &
Mary Bull of Rights Journal, vol. 13, 2004, pp. 58 y 59.
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pensamiento, lo que a su vez se refleja en las teorias, aun cuando
las ideologias y las teorias buscan ser lo mas coherentes posibles.
Las teorias buscan ser normativamente atractivas y puntualmen-
te descriptivas.*?

Algunos autores son escépticos sobre la posibilidad de que
las teorias guien a la practica. En cambio, consideran que las teo-
rias son utiles para entender la practica y nos pueden servir para
desentranar algo que puede estar detras de la practica.*® En esa
medida, son una herramienta critica.

Dependiendo de los propositos o preocupaciones de la gente
que hace la teoria, su alcance puede ser amplio o limitado. La
mayoria de las teorias se enfocan en una institucion o practica y
no tratan de explicar o justificar el sistema constitucional en su
conjunto. Por ejemplo, en los Estados Unidos, la mayoria de las
teorias tratan de justificar y/o explicar el control de la ley o la
interpretacion constitucional.*

Un ¢jemplo de teoria es el constitucionalismo popular que in-
centiva la participacion popular en la discusion e interpretacion de
la Constitucidn. Mas aun, los autores que lo conforman defienden
un control judicial débil en oposicion a un control judicial fuerte,*

#2 Dorf, Michael C., “Integrating Normative and Descriptive Constitutio-
nal Theory: The Case of Original Meaning”, Georgetown Law Journal, vol. 85,
1996-1997, p. 1767.

43 Lessig, Lawrence, “The Puzzling Persistence of Bellbottom Theory:
What a Constitutional Theory Should Be”, Georgetown Law Journal, vol. 85,
1996-1997, pp. 1837 y 1838.

* Farber, Daniel A., “Legal Pragmatism and the Constitution”, Minnesola
Law Review, vol. 72, 1987-1988, pp. 1331 y 1332.

4 Kramer, Larry, “The Interest of the Man: James Madison, Popular
Constitutionalism, and the Theory of Deliberative Democracy”, Valparaiso Uni-
versity Law Review, vol. 41, 2006-2007, p. 697; Kramer, Larry, “Popular consti-
tutionalism circa 20047, Califormia Law Review, vol. 92, nim. 4, 2004, p. 959;
Kramer, Larry, “The Supreme Court 2000 Term, Foreword: We the Court”,
Harvard Law Review, vol. 115, num. 4, 2001, p. 5; Post, Robert C. y Siegel,
Reva B., “Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash”, Harvard
Cwil Rights-Civil Liberties Law Review, vol. 373, 2007, p. 42; Post, Robert C. y
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e incluso algunos proponen quitar la Constitucién de las manos de
los tribunales.*

3. El constitucionalismo como narrativa

Por narrativas entiendo las historias que diferentes personas
o comunidades cuentan sobre la Constitucidon o sus disposicio-
nes, las cuales compiten con el fin de definir la narrativa colec-
tiva.?’ Las narrativas son parte del discurso constitucional, y son
tantas como experiencias, visiones, etcétera. Cada narrativa busca
persuadir y convencer a su audiencia para que adopte el significa-
do que defiende de la Constitucidn o de alguna de sus disposicio-
nes.* Lste significado no esta fijo de una vez por todas, por lo que
hay un ejercicio continuo de interpretacién® en el que participan
jueces, funcionarios, movimientos sociales y la gente en general.”

Las narrativas no sélo compiten en fijar la comprension con-
temporanea de la constitucion, sino también argumentan sobre
la importancia que se le debe dar y proponen distintas visiones
y alternativas,’! esto es, un ideal posible y deseable.”? Mas atn,

Siegel, Reva B., “Popular Constitutionalism, Departamentalism, and Judicial
Supremacy”, California Law Review, vol. 92, 2004, p. 1027.

46 Tushnet, Mark, Taking the constitution away from the courts, Princeton Univer-
sity Press, 1999; Tushnet, Mark, “Popular constitutionalism as political law”,
Chicago-Kent Law Review, ntm. 81, 2006, p. 991.

47 Tribe, Laurence H., “America’s Constitutional Narrative”, Daedalus JFour-
nal of the American Academy of Arts & Science, vol. 1, 2012, p. 28; Cover, Robert M.,
“The Supreme Court 1982 Term Foreword: Nomos and Narrative”, Harvard
Law Review, vol. 97, 1983, pp. 25y 33.

# Tribe, “America’s Constitutional Narrative”, op. cil., p. 19; Brooks, Peter,
“The Rethoric of Constitutional Narratives: A Response to Elaine Scarry”, Yale
Journal of Law & the Humanities, vol. 2, 1990, p. 131

49 Idem.

50 Ihidem, p. 22.

S Cover, Robert M., “The Supreme Court 1982 Term Foreword...”ap. cit.,

pp- 9y 10.
52 Ibidem, p. 10.
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las narrativas enfatizan ciertos puntos y dejan otros de lado. Por
ejemplo, si quieren promover la participaciéon popular en la in-
terpretacion constitucional relatan una historia en la que la gente
comun son los actores principales y no los jueces. Para hacer su
historia convincente se enfocan en el texto constitucional y hacen
referencia a sus origenes,” ademas de hacer implicita o explicita-
mente ciertos argumentos de tipo normativo o positivo.*

Un ejemplo de narrativa sobre las Constituciones y sobre al-
gunas de sus disposiciones es el constitucionalismo estratégico,
que nos invita a pensar como es que los pesos y contrapesos sir-
ven a las elites. De acuerdo con esta narrativa, las elites se im-
ponen limites en su beneficio. Asi, los gobiernos democraticos
existen cuando los poderosos descubren que pueden adquirir un
beneficio de su instauracién.” Por tanto, para entender la esta-
bilidad de los gobiernos democraticos hay que fijarse en como es
que éstos benefician a las elites gobernantes.’® Las Constituciones
buscan generar cooperacion, pues incluso hasta el gobierno mas
poderoso la necesita, otorgando protecciones legales o derechos
a los mas débiles.”’

De acuerdo con el constitucionalismo estratégico, la Consti-
tucién también refleja asimetrias de poder, siendo que los limites
so6lo se imponen’® cuando hay organizaciones politicas que hacen
que las elites gobernantes pongan atencién y acepten restriccio-
nes a su propia discrecion.

3 Tribe, Laurence H., “America’s Constitutional Narrative”, op. cit., pp. 20,
31y 34; Brooks, Peter, “The Rethoric of Constitutional Narratives: A Response
to Elaine Scarry”, op. cit., p. 130.

5 Solum, Lawrence B., “Narrative, Normativity, and Causation”, Michigan
State Law Review, 2010, p. 598.

% Holmes, Stephen, “Constitutions and Constitutionalism”, en Rosenfeld,
Michel y Sajé, Andras (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional law,
Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 191, 192 y 198.

5 Ibidem, p. 192.

ST Ibidem, pp. 191 y 215.

%8 Ibidem, pp. 214y 215.
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Otro ejemplo de narrativa es el constitucionalismo popular
de Larry Kramer. En su libro The People Themselves: Popular Cons-
titutionalism and Judicial Review,’® Kramer nos ofrece una narrativa
distinta sobre la practica del control judicial en la historia nor-
teamericana. El autor argumenta que siempre ha habido par-
ticipacién popular en los problemas constitucionales, y que la
supremacia judicial no es una caracteristica esencial del control
judicial en los Estados Unidos. De esta forma, critica la narrati-
va tradicional de que los jueces son los Gltimos intérpretes de la
Constitucion.

4. Constitucionalismo como instituciones

Otra forma de utilizar la palabra “constitucionalismo” es
para referirse a clertas instituciones. Por ejemplo, Santiago Nino
distingue entre Constitucionalismo minimo y constitucionalismo
completo. En el primero, hay una Constitucion en el vértice del
sistema legal. La Constitucién organiza al poder politico y regula
las relaciones entre el Estado y sus sujetos, e impone limites al
Poder Legislativo. La Constitucion puede ser escrita o no y pue-
de tener cualquier contenido. Por otro lado, en el constituciona-
lismo completo no sélo hay reglas que organizan el poder, sino
también los procedimientos y el contenido de la ley.

De forma similar, Ronald Dworkin considera que el consti-
tucionalismo es un “sistema que establece derechos individuales
que la legislatura no tiene el poder de poner en peligro”.% Segtin
Klarman, cuando este tipo de sistema contiene un control judi-
cial, como suele hacerse, entonces se llama constitucionalismo
exigible o justiciable.b!

% Kramer, Larry, “The People Themselves”, Popular Constitutionalism and Fu-
dicial Review, Oxford, Oxford University Press, 2004.

60 Dworkin, Ronald, “Constitutionalism and Democracy”, European Journal
of Philosophy, vol. 3, num. 1, 1995, p. 2.

61 Klarman, Michael J., “What’s so Great About Constitutionalism?”, Nor-
thwestern Law Review, vol. 93, 1998-1999, p. 146.
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Otro ejemplo es lo que se conoce como el new common wealth
model of constitutionalism, que segiin Stephen Gardbaum lo confor-
man Ganada, Nueva Zelanda y el Reino Unido. Estos paises han
establecido una alternativa al constitucionalismo norteamerica-
no basado en derechos protegidos constitucionalmente y un con-
trol judicial fuerte. Lo que persigue este nuevo modelo es separar
el control judicial de la supremacia judicial otorgando la Gltima
palabra a las legislaturas.®

5. El constitucionalismo como ideologia, teoria e instituciones

Finalmente, estan las propuestas en las que el término “cons-
titucionalismo™ se utiliza para referirse al mismo tiempo a una
ideologia, a una teoria y a cierto tipo de instituciones. Este es el
caso, segun Comanducci y Guastini, del neoconstitucionalismo.5

De acuerdo con estos autores, la ideologia del neoconstitu-
cionalismo pone en segundo plano la limitacién del poder del
Estado, en tanto éste es considerado como un aliado. El neocons-
titucionalismo se enfoca en la proteccion de los derechos funda-
mentales y pugna por la constitucionalizaciéon del ordenamien-
to.5* Asimismo, estima que hay un deber moral de obedecer a la
Constitucién.% El proceso de constitucionalizacién del sistema
juridico significa: 1) la adopcién de una Constitucién rigida que
incorpora derechos fundamentales; 2) la existencia del control

62" Gardbaum, Stephen, “The New Commonwealth Model of Constitutio-
nalism”, American Journal of Comparative Law, vol. 49, num. 4, 2011, p. 709.

63 Comanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo. Un analisis
metateérico”, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Trotta, 2005,
p- 75; Guastini, Ricardo, “La Constitucionalizacién del ordenamiento juridi-
co. El caso italiano”, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Trotta,
2005, pp. 50-58. Ademas, véase Carbonell, Miguel, (ed.), Zeoria del Neoconstitucio-
nalismo, Trotta, 2007; Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £/
Canon Neoconstitucional, Trotta, 2010.

64 Guastini, Ricardo, “La Constitucionalizacién del ordenamiento juridi-
co...”, op. ait., pp. 50-58.

65 Comanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo...”, op. cit., p. 85.
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judicial de la ley; 3) la Constitucidn tiene fuerza normativa; 4)
una sobreintepretacién de la Constitucidn, lo que significa que
hay multiples normas implicitas derivadas de la Constitucion, y
no hay discrecionalidad legislativa, pues todo esta previsto por
la Constitucién; 5) la Constitucion regula también las relaciones
entre particulares; 6) las leyes deben interpretarse conforme con
la Constitucion, y 7) la Constitucidn influye las cuestiones poli-
ticas.%

Por su parte, la teoria del neoconstitucionalismo describe los
logros de la constitucionalizacién del sistema y se enfoca en la
estructura y el rol de la Constitucién. Pugna, ademas, por una
interpretaciéon de la Constitucion distinta a la de la ley."”

Finalmente, se utiliza el neoconstitucionalismo para referirse
a dos instituciones particulares, una Constitucion rigida con de-
rechos fundamentales y el control judicial de la ley.%

II. ;QUE ES EL CONSTITUCIONALISMO
AUTORITARIO?

Como ha sido expuesto en el apartado anterior, el constituciona-
lismo es un concepto cuyo contenido es controvertido, el cual es
objeto de debate permanente. Como una manifestaciéon de ese
debate esta la discusion sobre la conceptualizacion del constitu-
cionalismo autoritario.

En esta parte del ensayo exploraré los pocos trabajos que
han utilizado la categoria de constitucionalismo autoritario para
referirse a ciertos paises. Este mapeo nos servira para identificar
las caracteristicas que lo definen segun la literatura especializada.
Pondré en entredicho dos de estas caracteristicas, lo que a su vez

66 Guastini, Ricardo, “La Constitucionalizacién del ordenamiento juridi-
co...”, op. ait., pp. 50-58.

67" Comanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo...”, op. cit., pp.
83y 84.

68 Guastini, Ricardo, “La Constitucionalizacién del ordenamiento juridi-
co...”, op. cit., pp 50y 51.
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me servira para distinguir entre el autoritarismo constitucional y
el constitucionalismo autoritario.

Hay que tener en mente que estamos hablando de constitu-
cionalismo autoritario y no de autoritarismo electoral® o auto-
ritarismo competitivo.” El constitucionalismo autoritario difiere
de éstos en dos sentidos. El autoritarismo electoral o autoritaris-
mo competitivo se refiere a un tipo de régimen distinto, mientras
que el constitucionalismo autoritario no.

Asi, de acuerdo con mi concepcion, el constitucionalismo au-
toritario enfatiza una manera en que las elites gobernantes con
mentalidad autoritaria ejercen el poder en Estados no comple-
tamente democraticos, en los que su Constitucion liberal demo-
cratica, en lugar de limitar el poder del Estado y empoderar a
los sin poder, es utilizada practica e ideolégicamente de manera
autoritaria.

Una segunda diferencia es el énfasis que el constituciona-
lismo autoritario pone en el aspecto constitucional y no en las
elecciones con multiples partidos o en competencias electorales
injustas.

1. La lLieratura existente sobre constituctonalismo auloritario

Podemos empezar nuestro repaso con el caso de Singapur,
clasificado por Mark Tushnet como constitucionalismo autorita-
rio. De acuerdo con Tushnet, en el constitucionalismo autoritario,
las libertades tienen un nivel medio de proteccion, y las eleccio-
nes son razonablemente libres y justas.”! En el caso de Singapur,
hay “intersticios tolerados por el régimen en los que se respetan

69 Schedler, Andreas, “The Logic of Electoral Authoritarianism”, en
Schedler, Andreas (ed.), Electoral Authoritarianism The Dynamic of Unfree Competi-
twon, Lynne Rienner Publishers, 2006, p. 1.

70 Levitsky, Steven y Way, Lucan A., Competitive Authoritarianism: Hybrid Regi-
mes after the Cold War, Cambridge, Cambridge University Press, 2010.

7l Tushnet, Mark, “Authoritarian Constitutionalism”op. cit., p. 8.
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las libertades, incluyendo la libertad de diferir”.”? Por ejemplo,
de los tres casos notables en que las personas han sido detenidas
sin juicio al ser consideradas una amenaza a la seguridad nacio-
nal, s6lo una puede ser considerada arbitraria.” La ley de sedi-
cién que prevé penas por criticar al gobierno no ha sido utilizada
por un largo periodo, aun cuando las autoridades tienen algunos
otros métodos para perseguir a los criticos;’* por ejemplo, uti-
lizan la ley de difamacién para reclamar danos.” Asimismo, la
corte protege a los funcionarios publicos de declaraciones falsas
o acusaciones falsas de corrupcion.’® Hay una influencia indirec-
ta del gobierno sobre los consejos directivos de los periédicos’ y
las leyes electorales han sido modificadas con el fin de asegurar el
control del partido gobernante.’

Después de describir este tipo de practicas y leyes, Mark Tus-
hnet senala:

La ideologia del constitucionalismo autoritario esta cerca de una
punta del espectro que va de un liberalismo fuerte tipo norteame-
ricano o europeo a un constitucionalismo que justifica fdcilmen-
le restricciones a la libertad. Es constitucionalismo porque evoca
justificaciones de tipo liberal y no de un tipo autoritario.”

Parte de esta ideologia la explica Lee Kuan Yew: “en el Este,
el objetivo principal es lograr una sociedad bien ordenada de manera
que todos puedan disfrutar al maximo sus libertades”® (énfasis
anadido). Asimismo, Li-Ann Thio explica que hay una inclina-
ci6n hacia lo nacional y a la sociedad sobre el individuo. La gente

2 Ibidem, p. 9.

73 Ibidem, pp. 13y 14.

Ibidem, p. 15.

5 Ibidem, p. 16.

76 Ibidem, pp. 16y 17.

7 Ibidem, p. 29.

78 Ibidem, pp. 29 y 30.

79 Ibidem, p. 95.

80" Citado por Tushnet, p. 82.
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busca ser gobernada por personas honorables en lugar de esta-
blecer mecanismos de rendiciéon de cuentas, ademas no dan un
gran valor a la expresién politica, lo que explica la proteccion
que se le da los funcionarios publicos en casos de difamacion.s!
Valoran el consenso en lugar del disenso,® rechazan el individua-
lismo y estiman positivamente el discurso orientado a las respon-
sabilidades y al bien comn.#

Una segunda descripcion del constitucionalismo autoritario
es hecha por Somek, basada en el régimen austriaco vigente de
1933-38. Somek sefiala que la Constitucién preveia la mayoria
de los rasgos de una Constitucion liberal, salvo el democratico.?*
Esto significa que el gobierno no depende de la aprobacion del
electorado ni es responsable ante un 6érgano representativo.®

Asi, en el caso austriaco, la ConstituciOn tenia un contenido
autoritario. Era la Constitucion, y no las practicas, la que recha-
zaba la democracia. La descripcién de Somek incluye otros ras-
gos interesantes: 1) el gobierno deseaba mantener una semblan-
za de legalidad y continuidad con la Constitucién de 1920;% 2)
la doctrina constitucional buscaba explicar los nuevos desarro-
llos utilizando términos descriptivos que implicitamente tenian
una agenda normativa;®’ 3) el lider jugaba un papel fundamen-
tal en la fundacion y preservacion del Estado,®® y 4) el programa
de regeneracién nacional estaba basado en la doctrina social
catélica, en el fin de la integracion social y en una sociedad cor-

81 Thio, Li-Ann, “Constitutionalism in Illiberal Polities”, op. cit., p. 144.

82 Ibidem, p. 145.

83 Ibidem, p. 147.

8% Somek, Alexander, “Authoritarian Constitutionalism: Austrian Constitu-
tional Doctrine 1933 to 1938 and its Legacy”, en Joergesy, Christian y Singh
Ghaleigh, Navraj (eds.), Darker Legacies of Law in Europe, Hart Publishing, 2003,
p. 362.

85 Ibidem, p. 379.

86 Jbidem, p. 367.

87 Ibidem, p. 370.

88 Ibidem, pp. 362, 377 y 378.
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porativa, asi como en la imagen de los austriacos como los me-
jores alemanes.?

Una descripcién similar del constitucionalismo autoritario la
encontramos en el trabajo de Turkuler Isiksel enfocado en Tur-
quia. Isiksel seniala que en este tipo de régimen, la Constitucion,
en lugar de limitar el poder, establece mecanismos de opresion.?
La Constitucién es utilizada como un mecanismo de dominacioén
politica que niega las premisas del constitucionalismo y refleja
una ideologia autoritaria.”! Segun Isiksel, la Constitucion turca
de 1982 esta permeada por el espiritu de los estados de emergen-
cla y esta disefiada para limitar las libertades en lugar de limitar
al gobierno.”” De hecho, la Constitucién contiene disposiciones
que permiten la expansion del gobierno de emergencia.” Asi,
Isiksel concuerda con Somek en que en el constitucionalismo au-
toritario la Constitucién tiene un contenido autoritario, pero no
coinciden en cual es ese contenido. Para Isiksel, el énfasis que So-
mek pone en la falta de asambleas democraticas no hace justicia
al principal reto que presenta el constitucionalismo autoritario al
constitucionalismo: limitar el uso arbitrario, absoluto y no res-
ponsable del poder.9*

Mis atn, Isiksel enfatiza coémo las libertades estan subordi-
nadas a una concepcidén opresiva del orden publico y de la segu-
ridad, en la que el Estado es el centro de la cultura politica.” De
acuerdo con la autora, en el caso de Turquia, el Consejo Nacional
de Seguridad compuesto por militares de alto rango y ministros de
gobierno puede, de_facto, dirigir las operaciones de las tres ramas
de gobierno. Ademas, los militares pueden juzgar a civiles y no

89 Ibidem, pp. 362, 366 y 369.

90 Tsiksel, Turkuler, “Between Text and Context: Turkey’s Tradition of
Authoritarian Constitutionalism”, International Journal of Constitutional Law, vol.
11, 2013, pp. 702 y 709

9 Ibidem, pp. 709, 726.

92 [bidem, p. 719.

93 Ibidem, p. 718.

9% Ibidem, pp. 709 y 710.
> Ibidem, pp. 710y 726.
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estan sujetos al control civil. Mientras que el tribunal consti-
tucional no ha hecho interpretaciones progresistas de la Cons-
titucién.?’

Otra descripcion similar del constitucionalismo autoritario es
la de Tschoren sobre Chile de 1830 en adelante. Segun Tschoren,
la Constitucion de 1830 y su legislacion complementaria estable-
clan una verdadera dictadura constitucional, en la que el presi-
dente era el garante de la seguridad nacional y del orden ptblico,
asi como un poder ilimitado.” Asimismo, los valores de orden y
paz aparecian en primer plano.”

También enfocado en Chile, especialmente en el desarrollo y
el discurso que justifica la existencia del Consejo de Estado como
6rgano consultivo del Poder Ejecutivo,'® Mufioz Le6n nos dice
que el constitucionalismo autoritario chileno

enfatiza la mantencion del orden social antes que la expansion de
las libertades ptblicas o de la justicia; prioriza la continuidad his-
torica por sobre la experimentacion institucional, y considera a la
propiedad y las formas de sociabilidad desplegadas en torno a ella
—Tla familia, la empresa— como pilares de la sociedad chilena.!"!

Segtn este tltimo autor, el constitucionalismo autoritario se
ha expresado en la practica constitucional configurando la reali-
dad historica de diversas instituciones; por ejemplo, organizando

9 Ibidem, pp. 717 y 718.

97 Ibidem, pp. 722y 723.

98 Tschorne, Samuel, Authoritarian Constitutionalism and Political «Stability» in
Chile: The Role of Law and Institutions in the History of Chile (1820-1925), 2014;
Ruiz-Tagle, Pablo, “El constitucionalismo chileno: entre el autoritarismo y la
democracia”, en Cristi, Renato y Ruiz-Tagle, Pablo, La Repiblica en Chile Teoria
y prdctica del Constitucionalismo Republicano, LOM Ediciones, 2006, pp. 93-106

99 Tschorne, Samuel, Authoritarian Constitutionalism and Political. .., cit., p. 29.

190 Discurso que justifica la existencia del Consejo de Estado en el saber y la
experiencia acumulada. Mufioz Leén, Fernando, “Arbol genealdgico del Con-
sejo de Estado. El constitucionalismo autoritario en nuestra historia”, Revista Tus
et Praxis, vol. 16, nam. 2, 2010, pp. 214 y 215.

101 Thidem, p. 212.
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el poder politico alrededor de la presidencia de la Repuablica en
detrimento del Congreso, garantizando la proteccién judicial de
la propiedad y estableciendo el orden social como fuente de le-
gitimidad. Ademas, ha influido en el plano del discurso constitu-
cional con el fin de justificar ciertas instituciones politicas como
el Consejo de Estado.0?

2. Caracteristicas comunes

Del repaso de la literatura especializada sobre el constitucio-
nalismo autoritario podemos extraer las siguientes caracteristicas
comunes: la defensa del orden, inclinaciéon hacia la comunidad
sobre el individuo, preferencia del consenso en lugar del disenso
—aun cuando no sea claro si existe una ideologia autoritaria que
lo distinga—. Asimismo, un nivel intermedio de proteccién de los
derechos y libertades o practicas de tipo autoritario. Y la existen-
cia de una Constitucién con contenido autoritario —aunque no
haya coincidencia en cudl sea ese contenido—.

La pregunta es si con estas caracteristicas es posible hablar de
constitucionalismo, pues entre ellas no hay algo que lo defina como
constitucionalista en el sentido liberal democratico. Por esta ra-
zon es que debemos volver a considerar si es correcto que al cons-
titucionalismo autoritario lo defina una Constitucién con contenido
autoritario y si es cierto que no existe una ideologia autoritaria.

IV. EL CONSTITUCIONALISMO AUTORITARIO REVISITADO
1. ;Constituciones con contenido autoritario o liberal democrdtico?

Como se ha visto de acuerdo con la literatura especializada, una
de las caracteristicas comunes del constitucionalismo autoritario
es la existencia de una Constituciéon con contenido autoritario. En

192 Thidem, pp. 212, 213 y 245.
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mi opiniodn, esta caracteristica no puede definir al constitucionalis-
mo autoritario si es que queremos hablar de constitucionalismo. En
efecto, resulta mas congruente que en los casos en que hay una
Constitucion con contenido autoritario, como en Austria de 1933
a 1938, Turquia de 1982 al presente, Chile con la Constitucion de
1830, y tal vez Singapur'® hablemos de autoritarismo constitucional,
y no de constitucionalismo autoritario. En el autoritarismo constitu-
cional, la practica sigue el contenido de la Constitucion, en la que
no existe ningin compromiso con el constitucionalismo que sirva
como parametro para evaluar dichas practicas. Por el contrario,
en el constitucionalismo autoritario hay una Constitucién con un
contenido liberal democratico al cual debieran ajustarse las prac-
ticas autoritarias.

Esta distincion puede parecer pedante, y seguramente de-
bemos seguir pensando en el autoritarismo constitucional y en
el constitucionalismo autoritario como situaciones que nos plan-
tean retos semejantes. Ahora bien, si lo que estamos buscando es
claridad analitica, este puede ser un buen lugar para empezar.
Mas ain, la distinciéon no es baladi en términos practicos. Como
se vera, en el constitucionalismo autoritario, la Constituciéon con
contenido liberal democratico es utilizada para sostener un dis-
curso constitucionalista que sirve para legitimar y sostener siste-
mas con practicas autoritarias.

En pocas palabras, el constitucionalismo autoritario hace re-
ferencia a una forma de ejercer el poder de forma autoritaria, apo-
yado en una Constitucion liberal democratica. Claro, una Consti-
tucion que no cumple con las promesas del constitucionalismo,!*

103 En efecto, en la Constitucién vigente encontramos el articulo 5A.(1) “Su-
jeto a la parte III, el Presidente puede negar discrecionalmente su aprobacioén
de cualquier reforma constitucional (distinta a la prevista en el articulo 5 (2a.),
si la reforma o cualquiera de sus disposiciones, directa o indirectamente limita
sus poderes discrecionales”.

104 Okoth-Ogendo, H. W. O., “Constitutions without Constitutionalism: Re-
flections on an African Political Paradox”, en Greenberg, Douglas et al., Cons-
titutionalism and Democracy: Transitions in the Contemporary World, Oxford, Oxford
University Press, 1993, p. 66.
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lo que hace del constitucionalismo autoritario un constituciona-
lismo muy débil.

2. ¢ldeologia autoritaria?

Un punto sobre el que me interesa detenerme es sobre el tipo
de ideologia que mantienen las elites en el constitucionalismo au-
toritario. Sobre el tema, Tushnet senala

La ideologia del constitucionalismo autoritario se acerca a una de
las puntas del espectro que tiene, por un lado, al liberalismo fuer-
te tipo americano o a la socialdemocracia europea, y por el otro,
a un constitucionalismo que justifica facilmente restricciones a li-
bertad individual. Aun cuando se trata de una ideologia constitu-
cionalista en tanto el tipo de justificaciones que se emplean para
restringir las libertades son acordes con el constitucionalismo y no
con una ideologia autoritaria.!%

En otras palabras, en el constitucionalismo autoritario los li-
deres hacen valer justificaciones de tipo liberal, y éstas definen su
ideologia.!® Asi, lo que distingue al constitucionalismo autorita-
rio es la conducta o practicas del gobierno.

¢Es correcto decir que las elites gobernantes en el constitucio-
nalismo autoritario no tienen una ideologia autoritaria? ;Cémo
podemos saber si la ideologia de las elites es o no autoritaria? En
tanto no tenemos un escaner que nos permita identificarla, es
necesario fijarnos en el comportamiento de las elites. Asi, la ideo-
logia debe ser compatible con lo que podamos observar y debe
hacer mas comprensible su comportamiento.'"” Ademas, debe-
mos atender tanto el contenido como las funciones de su com-
portamiento; por e¢jemplo, podemos enfocarnos en el contenido

105 Tushnet, Mark, ‘Authoritarian Constitutionalism”, op. cit., p. 84.

106 Agradezco al profesor Tushnet por esta aclaracion.

107 Geuss, Raymond, The Idea of a Critical Theory Habermas and the Frankfurt
School, Cambridge, Cambridge University Press, 1981, p. 93
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de la Constitucion, en sus reformas, en las practicas de las elites
y en las funciones que cumplen.

Empecemos por las practicas. Ya se ha dicho que en el cons-
titucionalismo autoritario hay practicas autoritarias o un nivel in-
termedio de proteccion de los derechos y libertades. La pregunta
es si esta evidencia nos permite afirmar que las elites tienen una
ideologia autoritaria. Tushnet piensa que no, en tanto las elites
utilizan justificaciones de tipo liberal para restringir derechos, y
yo agregaria justificaciones que estan basadas en la Constitucion.

En mi opinidn, este tipo de practicas nos dan una clave sobre
la ideologia de las elites, aunque reconozco que hay ambigiie-
dades. Por ejemplo, es razonable preguntarse si la aprobacion
de reformas constitucionales de gran envergadura en unas pocas
semanas con deliberacion escasa, la amenaza a periodistas por el
Estado y bandas del narcotrafico, el aumento de la tortura por la
policia, o la restriccion de la protesta social constituyen sefales
de una ideologia autoritaria.'®® O si mas alla del tipo de practicas
tiene que haber un patrén de repeticiéon. En otras palabras, la ca-
lificacion autoritaria de la ideologia con base en practicas resulta
débil, en tanto hay desacuerdo sobre lo que éstas transmiten.

Piénsese ahora en el contenido de la Constituciéon. Como se
sefald, para hablar de constitucionalismo autoritario y no de autori-
tarismo constitucional es necesario que la Constituciéon tenga un
contenido de tipo liberal democratico. Si esto es asi, la tesis de la
ideologia autoritaria parece debilitarse. En efecto, seria raro afir-

108 Todos estos son ejemplos de la realidad mexicana. Hasta ahora nos
habiamos movido en una plano abstracto; sin embargo, en este apartado es
necesario empezar a ejemplificar. La aprobacion de reformas constitucionales
sin deliberacion sustancial versaron sobre el régimen del petréleo y los hidro-
carburos, las telecomunicaciones y la educacién. Las amenazas a periodistas
han sido documentadas, entre otros, por Human Rights Watch, disponible en
linea: hitp://www.hrw.org/es/world-report-2011/mexico-0. La represion de la pro-
testa puede documentarse desde el inicio del actual sexenio hasta las tltimas
detenciones realizadas en las protestas por la desaparicion de 43 estudiantes en
Ayotzinapa. El aumento de la tortura ha sido denunciando por varias ONG y
el relator de la tortura de la ONU.
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mar que las elites que pusieron una Constituciéon con un conteni-
do liberal democratico tienen una ideologia autoritaria.

La deficiencia de esta conclusion formal es que no toma en
cuenta como en el constitucionalismo autoritario, la Constitu-
cion y el discurso constitucionalista son utilizados con fines auto-
ritarios. S6lo st entendemos como opera es que podemos desci-
frar la ideologia de las elites gobernantes. Veamos.

3. Funciones prdcticas e ideoldgicas de la Constitucion
en el constituctonalismo autoritario

En una democracia liberal donde el poder esta distribuido de
manera igualitaria y extendida a las disposiciones constituciona-
les que tedricamente tienen el proposito de limitar el poder, efec-
tivamente cumplen ese cometido.!” Por el contrario, el constitu-
cionalismo autoritario pone de cabeza a la Constitucién liberal
democratica.!' Las elites utilizan la Constituciéon para contro-
lar a sus oponentes o fortalecer la apariencia de legitimidad del
sistema,!!! sin que éstas sirvan para limitar el poder o empoderar
a los sin poder. De hecho, la aplicacion de la Constitucidn varia
segun los intereses de la elite gobernante.

Empecemos por identificar los distintos tipos de disposiciones
que contiene una Constitucién de contenido liberal democratico.
Utilizando la Constitucién mexicana como ejemplo, tenemos: 1)
derechos y libertades, 2) atribucién de competencias y division
del poder en distintas ramas del gobierno, 3) reglas electorales, 4)
instituciones representativas y sus procedimientos, 5) distribucion
del poder entre federacion, estados y municipios, 6) supuestos de
responsabilidad de los funcionarios publicos, procedimientos y
sanciones, 7) poderes sobre la economia, la propiedad, bienes y

109 Holmes, Stephen, “Constitutions and Constitutionalism”, op. cit., p. 207.
110 Ibidem, p. 211; Isiksel, Turkuler, “Between Text and Context...”, op. cit.,
p- 714.

1 Tushnet, Mark, “Authoritarian Constitutionalism”, op. cit., pp. 53, 62y 69.
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servicios publicos, 8) procedimiento para reformar la Constitu-
cion, etcétera.

En una democracia liberal, este tipo de disposiciones tienen
diversas funciones: dan poder a ciertas instituciones que permi-
ten la cooperacion y coordinacion entre la gente o la obtencion
de informacion; limitan el poder estableciendo lo que se puede o
no hacer, o como deben hacerse las cosas,''? o pueden dar poder
alos sin poder.'*Lo que distingue al constitucionalismo autorita-
rio es que las funciones de limitacion del poder y empoderamien-
to de los sin poder desaparecen.

Por su parte, de acuerdo con Ginsburg y Simpser,!'* las
Constituciones en regimenes autoritarios tienen las siguientes
funciones: coordinar multiples actores, controlar a los subordi-
nados, permitir la cooperacion, establecer instrucciones, hacer
anuncios, esconder practicas, proveer de legitimidad a ciertas vo-
ces, aumentar la credibilidad, desmoralizar a posibles oponentes,
describir un estado de cosas posible, estructurar el discurso y pro-
veer de un lenguaje politico.

Estas funciones se pueden clasificar en practicas e ideologi-
cas. Entre las funciones practicas estd coordinar actores o con-
trolar subordinados, permitir la cooperacion, etcétera. Entre las
funciones ideoldgicas tenemos hacer anuncios, esconder practi-
cas, proveer de legitimidad a ciertas voces, etcétera. Como se ha
mencionado, en una democracia liberal, la Constituciéon también
busca lograr la cooperacion y la coordinacion, asi como legitimar

112 Waldron, Jeremy, “Constitutionalism: A Skeptical View”, op. cit., pp. 20
y 21.

V3. Tbidem, pp. 24 y 25.

114 Ginsburg, Tom y Simpser, Alberto, “Introduccién”, en Ginsburg, Tom
y Simpser, Alberto (eds.), Constitutions in Authoritarian Regimes, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2014, pp. 2-14. Podemos guiar nuestro analisis sobre las
funciones de las Constituciones en el constitucionalismo autoritario partiendo
de las funciones que las Constituciones tienen en regimenes autoritarios, pues
como hemos visto, el contenido de las Constituciones en regimenes autoritarios
y democraticos es muy parecido. Lo que las distingue, y esto es lo importante,
es el contexto en el que son aplicadas.
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el ejercicio del poder. La diferencia se encuentra en que en el
constitucionalismo autoritario, la Constitucién no sirve para li-
mitar el poder o empoderar a los sin poder. De esta forma, con la
Constitucion se busca legitimar, o en su caso, estabilizar el poder,
generando aspiraciones continuas, al mismo tiempo que se hace
imposible cualquier cambio sustancial.

Asi, en el constitucionalismo autoritario, la Constitucion li-
beral democratica no limita a las elites gobernantes. Por ejemplo,
las reglas que regulan las elecciones sirven para coordinar la su-
cesion en el poder de manera pacifica, sin que ello signifique un
empoderamiento del electorado; la separacion de poderes verti-
cal y horizontal es un mecanismo de coordinaciéon entre elites,
pero no de control mutuo; las reglas que prevén sanciones por el
ejercicio indebido del servicio publico sirven para controlar a los
subordinados, etcétera. De esta forma, que las elites gobernantes
utilicen el lenguaje de una Constitucidn liberal democratica no
reporta ningin beneficio a los gobernados. De hecho, hace las
cosas aun peores en tanto utiliza el discurso constitucionalista
para encubrir funciones autoritarias, lo que puede llevar al des-
encanto o rechazo del constitucionalismo, optando por transicio-
nes autoritarias.

En mi opinién, este uso instrumental y aplicacion flexible de
la Constitucién nos dice algo mas sobre la ideologia de las elites.
En efecto, segtin Linz, que en este punto sigue a Theodor Geiger,
las elites autoritarias tienen una mentalidad —en contraposicién
a una ideologia en cuanto a su rigor— mas emocional que racio-
nal, que les permite reaccionar de manera flexible ante distintas
situaciones. La mentalidad es fluctuante y con poco rigor, cerca-
na al presente o al pasado, sin ser utopica.'> A diferencia de las
ideologias, las mentalidades son débiles y flexibles.

Asi, las ideas que guian a las elites autoritarias les permiten
adoptar Constituciones con un contenido que, en teoria, debe li-
mitar su poder, pero que implementan acorde con su convenien-
cia. Su mentalidad pragmatica les permite adaptarse facilmente

5 Linz, Juan, Totalitarian and Authoritarian Regimes, cit., pp. 162 y 163.
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a las situaciones que se van presentando, y adoptar disposiciones
de tipo liberal democratico en la medida en que les reportan un
beneficio.!®

4. El discurso constituctonalista en el constitucionalismo autoritario

Ya he llamado la atencion sobre las funciones practicas que
tiene una Constitucién en el constitucionalismo autoritario. En
este apartado me enfocaré en las funciones ideoldgicas de la
Constitucion. Para entenderlas, puede ser de utilidad cambiar
nuestra perspectiva y ver a la Constitucién como un discurso del
poder,’7 y no s6lo como un instrumento de gobierno.

Desde esta perspectiva, la Constitucion es un discurso escri-
to con base en el cual las elites gobernantes pueden adoptar un
discurso hablado del constitucionalismo. Asi, apelan a la Consti-
tucion, al Estado de derecho, al respeto de los derechos humanos
o a la democracia, todos éstos previstos en la Constituciéon. En
esa medida, el texto constitucional importa, pues hace creible
el discurso hablado del constitucionalismo.'® Claro esta que no
hay un andamiaje que haga realidad el constitucionalismo; esto
es, entendimientos, practicas y principios.''? En pocas palabras,
los gobernantes no tienen un compromiso con la limitaciéon del
poder.

De esta forma, el discurso constitucionalista es superficial en
tanto no busca promover la ideologia liberal democratica que es
necesaria para que funcione una Constitucion de ese tipo. Me
refiero a una ideologia que valore al individuo, la pluralidad, la
neutralidad del Estado, la participaciéon y el desacuerdo, entre

116" Ihidem, pp. 162-164.

17 Cabo, Carlos de, Pensamiento critico constitucionalismo critico, Madrid, Trotta,
2014, pp. 46 y 47.

118 Como dice Alan Hunt, el derecho es importante en la medida en que
tiene dimensiones simbolicas e ideologicas. Hunt, Alan, Explorations in Law and
Society Toward a Constitutive Theory of Law, cit., p. 4.

19 Walker, Graham, “The idea of nonliberal constitutionalism”, op. cit., p. 165.
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otros. Por el contrario, una de las bases del constitucionalismo
autoritario es la promocién del orden, la primacia de la comuni-
dad y el consenso, etcétera.

Este discurso constitucionalista —escrito y hablado— se uti-
liza con el fin de estabilizar o generar la creencia de legitimidad
de la dominacién.!?” Estabilizar la dominacién puede ser mas fa-
cil que legitimarla, mas atn cuando se trata de un régimen viejo.
En efecto, cuando se trata de un régimen en el que con el paso
del tiempo la gente se ha podido percatar de que la Constitucién
no es respetada y que el discurso hablado son sélo palabras, en-
tonces se reduce su potencial legitimador.

Para lograr estos objetivos, las elites gobernantes necesitan
generar esperanzas continuas a través de la Constitucién y otros
instrumentos legales, aun cuando al mismo tiempo hacen impo-
sible cualquier cambio sustancial. De esta forma, la Constitucion
se aliena y se convierte en un arma enemiga.'?!

A. Crear esperanzas continuas a través de la Constitucion
9 otros instrumentos legales

Para lograr este proposito, las elites gobernantes tienen que
generar la ilusiéon de un posible cambio. Esto lo logran, por ejem-
plo, otorgando derechos que representan los intereses de los sin
poder sin cambiar las condiciones que los hagan realidad —so-
ciales, politicas y econémicas—.

Comunmente este otorgamiento de derechos va acompana-
do de teorias que postulan que la parte dogmatica y organica
de la Constituciéon son independientes o conllevan una relacion

120 Geuss, Raymond, The Idea of a Critical Theory Habermas..., cit., p. 15.
Claro que el discurso constitucional no es el inico que se utiliza para estabili-
zar y legitimar el régimen. Hunt, Alan, Explorations in Law and Society Toward. ..,
ct.,p. 117,134y 135. De Cabo sefiala que la ideologia constitucional legitima
y da opacidad al sistema, Cabo, Carlos de, Pensamiento critico constitucionalismo
critico, cit., p. 80.

121 Cabo, Carlos de, Pensamiento critico constitucionalismo critico, cil., p. 83.
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pacifica.'?? De acuerdo con esta perspectiva, es posible avanzar
enfocandose solo en la parte dogmatica. Sin embargo, como ha
argumentado Roberto Gargarella en relacién con la experien-
cia latinoamericana, esta tesis es dudosa. Segin el autor, las
Constituciones deben ser vistas como compuestas por elemen-
tos relacionados e interdependientes, asi como debe reconocerse
la influencia que la organizacién del poder tiene sobre toda la
Constitucion vy, por tanto, la necesidad de poner atenciéon sobre
la misma.'?® No reconocer esta relacion entre los elementos de la
Constitucion puede servir para ocultar las omisiones del poder
para cumplir con la Constitucion, oscurecer las dificultades im-
puestas por el presidente para el cumplimiento de los derechos, o
ignorar la omision del congreso para hacer efectivas las clausulas
de participacién democratica.!?*

Asi, la 1ogica del constitucionalismo autoritario puede ser-
virnos para entender, por e¢jemplo, por qué en las ultimas déca-
das, en Latinoamérica las reformas constitucionales se han enfo-
cado en otorgar mas derechos, sin llevar a cabo una modificaciéon
sustancial de la organizacién vertical del poder.'® Mas atn, en
los casos en que si se han modificado o establecido procedimien-
tos mas democraticos o de participacién popular, a nivel legal o
en la practica no han sido respetados.!?s

En esos casos, paraddjicamente, los derechos reflejan los in-
tereses de los sin poder, pero promueven los intereses de las eli-
tes.'?” La logica es que el derecho tiene que responder en alguna
medida a las necesidades sociales para poder ser represivo; esto

122 Gargarella, Roberto, Latin American Constitutionalism, 1810-2010, Oxford,
Oxford University Press, 2013, p. 158

123 Ihidem, pp. 157, 159, 161, 172, 184, 186, 187, 205 y 206.

124 Ibidem, p. 158.

125 Thidem, pp. 148, 172, 185 y 186.

126 De acuerdo con Roberto Gargarella, esto ha pasado en Ecuador y Vene-
zuela. Ibidem, pp. 173-177.

127 Sobre esta idea Geuss, Raymond, The Idea of a Critical Theory Habermas. ..,
cit., p. 38.
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es, para asegurar el control de las elites.'? En efecto, las personas
sin poder tienen una pequena ganancia, y las elites conservan el
control del Estado.'?

De hecho, si las personas sin poder no fueran incluidas o
tomadas en cuenta por el discurso constitucionalista, seria muy
dificil que éste fuera persuasivo.’® La generacién efectiva de es-
peranzas constitucionales depende de la identificacién real de as-
piraciones sociales liberales e igualitarias.’®! El engafio sélo es
posible porque las normas constitucionales reflejan necesidades,
relaciones y aspiraciones de las personas sin poder.'3?

Esta adopcién real, pero tramposa, de los postulados del
constitucionalismo, crea la ilusiéon de vivir en un Estado constitu-
cional.'® Es una ilusién porque no hay evidencias contundentes
de que la creencia sea falsa, pues la prevision de derechos huma-
nos, la separacion de poderes y la existencia de algunas practicas
constitucionales hace creer a la gente que es posible lograr un
Estado constitucional. En otras palabras, el discurso satisface el
deseo de la gente de vivir en un pais donde el poder esta limitado.
Sin embargo, en las condiciones existentes eso es imposible.'** No
hay indicio de que en las condiciones presentes la Constitucién
pueda, efectivamente, limitar el poder sin depender de las consi-
deraciones pasajeras de la elite dirigente.

128 Uso las categorias de Nolte y Selznick de una manera un poco distinta.
Nolte, Philippe y Selznick, Philip, Law and Society in Transition, 2a. ed., Transac-
tion Publishers, 2001, p. 29.

129 Collins, Hugh, Marxism and law, Clarendon Press, 1982.

130 Eagleton, Terry, Ideology an Introduction, cit., pp. 14, 15y 26.

131 Warren, Mark, “Liberal Constitutionalism as Ideology: Marx and Ha-
bermas”, Political Theory, vol. 17, 1989, p. 525.

132" Ihidem, p. 526.

133 Como explica E. P. Thompson, para que el derecho pueda cumplir su
funcién ideologica, debe aparecer ajeno a la manipulaciéon y parecer justo, sien-
do justo en algunas ocasiones. Thompson, E. P., Whigs and Hunters. The origin of
the Black Act, Phanteon Books, 1975, p. 263.

134 Geuss, Raymond, The Idea of a Critical Theory Habermas.. ., cit., p. 42.
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B. Hacer implausible cualquier cambio sustancial

A 'la vez que las elites gobernantes generan esperanzas con-
tinuas, hacen imposible cualquier cambio sustancial. Para ello
deben esconder y reproducir la realidad.'®> Por ejemplo, escon-
der los acuerdos politicos detras del escenario usando los pro-
cedimientos democraticos como fachada,'*® presentar los intere-
ses del grupo como si fueran los intereses de todos,'?” obstruir la
creacion de grupos opositores manipulando las reglas electorales
o cooptandolos si éstas logran emerger.!?8

Al mismo tiempo se oscurecen las condiciones en las cua-
les las promesas de la Constitucion pudieran hacerse realidad.!®
Esto se logra poniendo el foco en ciertas contingencias sociales o
relaciones de poder y dejando otras de lado.'* Por ejemplo, pue-
den llamar la atencién sobre las disposiciones que prevén dere-
chos humanos y relegar las que regulan la organizacion del poder.
Enfatizar la importancia de reglas electorales claras y elecciones
periddicas, y nada mas.'*!

Las elites también usan la Constitucién para proveer de sim-
bolos y generar apariencias con el fin de disimular practicas au-
toritarias.'*? Simulan combatir las condiciones que les permiten

135 Schedler, Andreas, “The Logic of Electoral Authoritarianism”, op. cit.,
p- 1. En términos de Carlos de Cabo, se busca oscurecer a través del lenguaje.
Cabo, Carlos de, Pensamiento critico constitucionalismo critico, cil., p. 58.

136 Ibidem, p. 9.

137 Geuss, Raymond, The Idea of a Critical Theory Habermas. .., cil., p. 14.

138 Ibidem, p. 13.

139 Warren, Mark, “Liberal Constitutionalism as Ideology: Marx and Ha-
bermas”, op. cit., p. 512.

140 Thidem, p. 14.

141" Aun cuando para los padres fundadores de la Constitucién norteameri-
cana las elecciones fijas y frecuentes son un mecanismo importante, también
tenian claro que se necesitan de precauciones auxiliares, entre las cuales destaca
la generacion de intereses opuestos y rivales. Madison, James, The Federalist,
Clinton Rossiter (ed.), nam. 10, Signet Classics, 1961, p. 319

142 Feeley, Malcolm M., “Review: Law, Legitimacy, and Symbols: An Expan-
ded view of Law and Society in Transition”, Michigan Law Review, vol. 77,1979,
p- 905.
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aplicar la Constitucion de acuerdo con sus deseos; por ejemplo,
combatir la corrupcién, fortalecer a la sociedad civil'* y la ver-
ticalidad del sistema politico, contrarrestar la ignorancia sobre la
politica y la Constitucion,'* la desigualdad estructural,' etcétera.

Entre estas condiciones, hay que resaltar la existencia de una
coalicién autoritaria'*® que torna inefectivos los controles cons-
titucionales. Esta coalicién se genera otorgando beneficios a los
funcionarios publicos, la oposicion, los partidos politicos y fuer-
zas sociales, como los medios de comunicacion. En efecto, la falta
de virtud entre los gobernantes permite crear una coaliciéon au-
toritaria entre el gobierno y las fortunas privadas.'*” De tal for-
ma que, como se dice en L/ Federalista, no quedan motivos para
resistir la invasion de los derechos y libertades, no hay ambicion
que frene la ambicion, no existen intereses opuestos o rivales ni
controles mutuos.'*

Finalmente, las elites gobernantes pueden buscar confundir
las causas de las practicas autoritarias y justificar las relaciones
existentes de poder,'* pues confundiendo las causas se extraen
del ambito de accion politica,'? y justificandolas hacen que la

143 Vale la pena recordar que de acuerdo con Madison, los controles del po-
der necesitan de leyes y del espiritu vigilante de la gente. Madison, James, The
Federalist, cit., p. 350.

144 Mark Tushnet dice que si los participantes en un sistema no pueden iden-
tificar con claridad quién viola la Constitucion, entonces la gente no puede
coordinarse en contra de quien lo hace. Tushnet, Mark, “Authoritarian Consti-
tutionalism”, op. cit., p. 49.

145 Gargarella, Roberto, Latin American Constitutionalism. .., cit., p. 206.

146 Tushnet, Mark, ‘Authoritarian Constitutionalism”, op. cit., p. 51.

147 “Remember that for republican governments to function properly priva-
te fortunes should not be sources of danger, improbability of mercenary and
perfidious combination of the several members of government, accountability
and sufficient virtue among men of self government”. Madison, James, The
Federalist, cit., p. 343

148 Madison, James, The Federalist, cit., p. 319.

149 Warren, Mark, “Liberal Constitutionalism as Ideology: Marx and Ha-
bermas”, op. cit., p. 514.

150 Idem.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

DESENMASCARANDO EL CONSTITUCIONALISMO... 257

distribucion del poder aparezca como correcta o buena.'”! Un
ejemplo de confusion es apuntar a la Constituciéon como la causa
de los males o como el obstaculo del cambio, hacer una reforma
constitucional y terminar subvirtiéndola a través de las leyes que
la regulan o de las practicas de la autoridad. Un ejemplo de justi-
ficacion es apelar a elecciones periddicas y procedimientos repre-
sentativos sin mayor deliberacion, o a la decision de tribunales
independientes ¢ imparciales que en la realidad son controlados
por el poder.

En suma, entre las funciones ideologicas esta la generacion
continua de esperanzas con el fin de conservar a la gente dentro
del juego, a la vez que se hace imposible cualquier cambio sus-
tancial.

En mi opinién, estas caracteristicas nos permiten concluir
que las elites del constitucionalismo autoritario si tienen una
mentalidad autoritaria, que se refleja en como ejercen el poder
a través de la fachada de una Constitucién de tipo liberal-demo-
cratica, la cual les permite sustentar un discurso constituciona-
lista.

V. UNA TEORIA CRITICA
PARA EL CONSTITUCIONALISMO AUTORITARIO

Este trabajo no puede concluir con la conceptualizacion del
constitucionalismo autoritario, sino debe esbozar una linea de
trabajo para el futuro. Tal vez la tarea mas obvia de una teo-
ria critica para el constitucionalismo autoritario es denunciar las
practicas autoritarias explicitas, como la manipulacion electoral
y la violacién de derechos humanos. Sin duda, esta denuncia es
importante; sin embargo, hay otras fallas subliminales que a largo
plazo pueden ser incluso mas perniciosas. Estoy pensando en los
efectos del discurso constitucionalista como mascara del ejercicio
del poder entre limites constitucionales que no son efectivos.

51 Thidem, p. 513.
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Una teoria critica constitucional debe dar luz y emancipar a
la gente.2 Como James Madison escribié hace muchos afios, “la
gente debe ser iluminada, despertada, unida, vigilar al gobierno
y obedecerlo”.!% La pregunta es dar luz sobre qué y emancipada
de qué.

En una democracia liberal, donde las instituciones del cons-
titucionalismo funcionan regularmente para limitar el poder y
empoderar a las personas sin poder, resulta plausible que una
teoria se enfoque en explicar o justificar como es que los 6rganos
representativos funcionan, como se hacen las reformas constitu-
cionales, qué es el Estado de derecho, etcétera. Sin embargo, en
el constitucionalismo autoritario, esto es claramente insuficiente.

Una teoria que en el constitucionalismo autoritario se limi-
te a explicar y justificar las instituciones liberales democraticas
sin destapar y criticar el uso de esas mismas instituciones y del
discurso constitucionalista con fines autoritarios es parte del pro-
blema, y no la solucién. Esto es porque esas instituciones son las
que sirven a las elites gobernantes en el constitucionalismo auto-
ritario para encubrir las practicas autoritarias.

Soy consciente de que criticar el uso del discurso constitu-
cionalista en el constitucionalismo autoritario no es una tarea
facil, pues requiere salvar el contenido utopico del constitucio-
nalismo, al mismo tiempo que criticar las funciones autoritarias
que tiene en ciertos contextos.'” Esto puede ser atin mas dificil
cuando la gente entiende que el constitucionalismo es per se algo

152 Geuss, Raymond, The Idea of a Critical Theory Habermas. .., cil., pp. 54 y
58. Asi, De Cabo senala que el pensamiento critico puede considerarse como
el esclarecimiento y autoconciencia de los conflictos, luchas y esperanza de una
sociedad asi como de la forma de intervenir en ellos. Cabo, Carlos de, Pensamien-
lo critico constitucionalismo critico, cil., p. 33.

153 Madison, James, “Who are the best keepers of the people’s liberties?”,
en The Papers of James Madison, J. C. A. Stagg (ed)., University of Virginia Press,
2010, p. 426.

154 Geuss, Raymond, The Idea of a Critical Theory Habermas..., cit., p. 88. De
Cabo habla de las tareas de defensa, critica y superacion del constitucionalismo
critico Cabo, Carlos de, Pensamiento critico constitucionalismo critic, cit., p. 74.
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bueno.!?> Asi, la critica del discurso constitucionalista del cons-
titucionalismo autoritario puede ser tachada incorrectamente, y
en algunos casos intencionalmente, de autoritaria. Sin embargo,
aun ante los riesgos, parece ser el Gnico camino que permita
al largo plazo vivir en una sociedad auténticamente democra-
tica.!’® Este posible malentendido hace importante distinguir
entre el contenido del constitucionalismo y las funciones que
cumple el discurso constitucionalista en el constitucionalismo
autoritario. La critica se enfoca en este ultimo.

En esta tarea critica la academia tiene un papel importante.
Como se sabe, la educacion y las escuelas son uno de los instru-
mentos principales para articular y diseminar una ideologia, !>’
por lo que los maestros tienen una oportunidad tnica para repro-
ductr o criticar el constitucionalismo autoritario. Los teéricos del
constitucionalismo tienen la tarea de bajar al constitucionalismo
de su pedestal y analizar sus funciones criticamente. Parafrasean-
do a E. P. Thompson, deben exponer la farsa que se esconde de-
tras del discurso constitucionalista.!

La primera tarea de un teoria critica puede ser identificar
coémo el sistema genera esperanzas continuas sin dar las herra-
mientas necesarias para hacerlas realidad, y como esas esperan-
zas promueven los intereses de la elite. Un caso que ya hemos
mencionado es el de la incorporacién a la Constitucidn de un ca-
talogo de derechos fundamentales sin cambiar la distribucion del
poder. O el caso en que se prevén mecanismos de participacion
directa que en la practica o a través de las leyes reglamentarias
son obstruidos.

En México, por ejemplo, desde hace muchos afios hay en la
Constitucion derechos civiles, politicos y sociales. Ademas, exis-

155 Estoy parafraseando a Mark Tushnet “la mayoria de la gente cree que los
derechos son algo bueno”. Tushnet, Mark, “A Critique of Rights: An Essay on
Rights”, Texas Law Review, vol. 62, 1984, p. 1363

156 Geuss, Raymond, The Idea of a Critical Theory Habermas..., cit., p. 34 y 35.

157 Collins, Hugh, Marxism and law, cit., p. 50. Ademas de la educacién estan
las Iglesias y los medios de comunicacion.

158 Thompson, E. P., Whigs and Huniers. The origin of the Black Act, cit., p. 266.
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te un procedimiento judicial especifico para la proteccion de los
derechos fundamentales conocido como el amparo. Pero tam-
bién por muchos anos —hasta la reforma constitucional de 2011
y legal de 2013 en materia de amparo con las que han empe-
zado a haber algunos cambios— su procedencia fue restringida
jurisprudencialmente por la practica de los tribunales; ya fuera
interpretando ampliamente las causales de improcedencia,'™ o
restringiendo el interés juridico necesario para su promocion al
identificarlo con el derecho subjetivo.'® En estos casos, los de-
rechos fundamentales reflejan los intereses de las personas sin
poder, pero en la practica fortalecen los intereses de las elites go-
bernantes generando esperanzas que no podian ser alcanzadas.

En segundo lugar, una teoria critica debe senalar las con-
diciones que impiden la existencia de una democracia liberal.
Estas condiciones pueden ser historicas, estructurales, humanas,
culturales, sociales, etcétera.'! Una de las que mas me interesa
resaltar es la existencia de coaliciones autoritarias. Por ejemplo,
en México esta coalicién autoritaria esta conformada por el par-
tido politico en el gobierno y los medios de comunicacién. En
efecto, las dos empresas que tienen mas del 90% de la audiencia
y la infraestructura de television abierta!é? tienen una estrecha
relacion con el Partido Revolucionario Institucional (PRI), que
gobern6 México por mas de setenta afos, y que gracias a su apo-
yo pudo ganar de nueva cuenta la presidencia de la Reptblica en
las elecciones de 2012.

Como una muestra clara de constitucionalismo autoritario,
en 2013 se reformaron los articulos 60., 70. y 28 de la Constitucién
para establecer la competencia como principio rector de las tele-
comunicaciones, asi como para fortalecer la comision de compe-

159 Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, México,
Porrta, 2010, p. 135.

160" Thidem, p. 41.

161 Solum, op. cit. nota 37, pp. 317-320 y 329.

162 Huerta-Wong, Juan Enrique y Gémez Garcia, Rodrigo, Concentracién y

diversidad de los medios de comunicacion y television en México, Nueva Epoca, ntim. 19,
2013, p. 113.
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tencia econémica dandole la facultad de ordenar medidas para
eliminar las barreras a la competencia y a la libre concurrencia;
regular el acceso a insumos esenciales, y ordenar la desincorpora-
ci6n de activos, derechos, partes sociales o acciones de los agentes
econdmicos, en las proporciones necesarias para eliminar efectos
anticompetitivos. Sin embargo, a decir de expertos, a través de
la legislacion secundaria se establecieron trabas para declarar a
las empresas que conforma el duopolio como agentes prepon-
derantes en el mercado y limit6 —en lugar de reforzarlas— las
facultades del Instituto Federal de Telecomunicaciones.'®* En po-
cas palabras, la reforma legal anul6 los cambios prometidos por
la reforma constitucional. Ante esta situacién, una teoria critica
debe denunciar como la misma elite que reformé la Constitucién
para introducir una discurso emancipatorio, la vacia de conteni-
do para proteger a los miembros de la coalicién autoritaria que
supuestamente buscaba controlar.

En tercer lugar, una teoria critica debe llamar nuestra aten-
ci6n sobre los intereses parciales que son presentados como in-
tereses de todos y como los procedimientos democraticos son
utilizados como una fachada democratica. Doy otro ejemplo.
Después de varios intentos fallidos, en 2013 se reformé la Consti-
tucién mexicana para permitir la inversion privada en la explota-
ci6n del petrdleo y los hidrocarburos. Esta reforma fue negociada
en la opacidad, por lo que se llamé el Consejo Rector del Pacto
por México, conformado por un grupo de diputados y senadores,
representantes de los partidos politicos y del gobierno en turno.

Las discusiones de este Consejo Rector no fueron publicas, y
solo se entregaron al Congreso para su aprobaciéon.'®* De hecho,
aun cuando se trataba de una reforma constitucional, y de con-

163 Corral, Javier, “La iniciativa Pefia-Televisa”, £l Universal, 1o. de abril de
2014, disponible en: http://www.eluniversalmas.com.mx/editoriales/2014/04/69536.
php; Levy, Irene, “Simulaciones”, El Unwersal, 12 de enero de 2014, disponible
en: http://www.eluniversalmas.com.mx/columnas/2015/01/110556.php.

164 Lo que se denuncia es la falta de deliberaciéon por los congresistas en
sede parlamentaria, pues como bien dice Manin, las iniciativas pueden ser re-

dactadas por expertos siempre y cuando sean debatidas por los representantes
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formidad con el articulo 135 de la Constitucion se requeria una
deliberacién sustancial de cara al pablico, la Camara de Diputa-
dos aprob¢ la reforma un dia después de recibirla por parte del
Senado y las legislaturas estatales en unos cuantos dias, incluso
en horas.!%

Unos dias después de su aprobacion, se hizo su presentacion
a nivel nacional a través de la television, en un acto en el que par-
ticipo el presidente, los diputados y senadores, y la clase politica
en general, la que defendi6 la reforma como inevitable y con la
promesa de mejorar los precios de la electricidad y las gasolinas.
Ademas, se enfatiz6 la necesidad de la reforma y el respeto de las
reglas constitucionales para su aprobacion.

En este caso, una teoria critica debe llamar la atencién sobre
tres puntos. Primero, la presentacion de los intereses particulares
de las companias petroleras como el interés general. Segundo,
podria cuestionarse qué tan inevitable y necesaria era la reforma
que se hizo. Por tltimo, como el procedimiento parlamentario no
se utiliz6 para refinar o integrar distintas visiones sobre un tema
de interés publico,!% sino como fachada democratica.

electos. Manin, Bernand, The Principles of Representative Government, Clambridge,
Cambridge University Press, 1997, p. 191.

165" Reforma energética rompe record en tiempo de aprobacion constitucional, disponible
en: http://www.animalpolitico.com/2013 /12 /en-83-horasla-reforma-energetica-es-cons-
titucional-17-congresos-la-avalan/#axzz2rS KR9aME; La reforma energética avanza en
los Congresos Estatales, disponible en: Attp://mexico.cnn.com/nacional/2015/12/15/
reforma-energetica-aprobacion-congresos-estatales. Fntre protestas, seis congresos estatales
refrendaron la reforma energélica, y disponible en: hitp://www.jornada.unam.mx/ulti-
mas/2013/12/13/en-10-minutos-comision-del-congreso-de-queretaro-aprueba-reforma-
energetica-7765.html. Vale la pena resaltar que esta forma expedita de tramitar las
reformas constitucionales se ha convertido en una caracteristica del gobierno y
el congreso en turno.

166 Madison, James, The Federalist, cit., pp. 76-79. “It is interesting that for
Isiksel one of the evidence that office-holders and citizens takes its constitution
seriously 1s the diligent weighing of the wording of particular constitutional
provisions by political actors, and widespread public debate about the merits of
proposed amendment”. Isiksel, Turkuler, “Between Text and Context...”, op.
cit., p. 704.
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Finalmente, una teoria critica debe reflexionar sobre como
el uso del discurso constitucionalista afecta la cultura de la lega-
lidad; esto es, las ideas, actitudes, valores y creencias de la gente
sobre la Constitucién y el constitucionalismo.!” Para algunos, el
discurso constitucionalista puede crear la ilusién de que un cam-
bio es posible, aun cuando las condiciones presentes no lo permi-
ten y las que lo pueden hacer posible se esconden o confunden.
Este grupo vive en el engafio y en la opresion.

Para otros, el discurso constitucionalista puede generar el
desencanto con el constitucionalismo y orillarlos a aceptar un
régimen autoritario.'®® En los dos casos las elites gobernantes han
logrado algo muy valioso: que la gente se convierta en pasiva y
renuncien a su espiritu critico.

En el primer supuesto, una teoria critica tiene que empezar
por iluminar a la gente sobre como opera el constitucionalismo
autoritario. En relacion con el segundo grupo, debe convencerlos
de que las Constituciones pueden ser herramientas de emancipa-
cién en diferentes condiciones. Y en los dos casos debe explici-
tar cuales son esas condiciones, como cambiarlas e incentivar el
cambio social.'® En ambos supuestos encontrara fuertes reticen-
cias de la coalicion autoritaria para conservar el statu quo, lo que
requerira de acciones politicas prolongadas.!”*

167 Friedman, Lawrence M., The Legal System: A Social Science Perspective, Rus-
sell Sage Foundation, 1975, p. 194.

168 fiste es claramente el caso de México. De acuerdo con el Latinobarometro en
2013 solo el 37% de los mexicanos creia en la democracia, el 16% preferia un
régimen autoritario, y el 37% pensaba que era lo mismo. Mientras que en 1995
el 49% creia en la democracia, lo que significa una pérdida del 12% en casi
veinte afios, disponible en: hitp://www.latinobarometro.org/documentos/LATBD
INFORME_LB_2013.pdf- De acuerdo con Arnaldo Cérdova, este retroceso se
debe a las practicas autoritarias de las ¢lites gobernantes. Cordova, Arnaldo,
“El desencanto con la democracia”, La Jornada, 24 de noviembre de 2013, dis-
ponible en: http://www.jornada.unam.mx/2013/11/24/opinion/015al pol.

169 Geuss, Raymond, The Idea of a Critical Theory Habermas..., cit., p. 72.

170 Ibidem, p. 75.
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VI. CONCLUSION

El término “constitucionalismo” se usa para referirse a una ideo-
logia, a una teoria, a una narrativa, a cierto tipo de instituciones o
avarias de ellas a la vez. Con el constitucionalismo autoritario nos
referimos a una forma autoritaria de ejercer el poder en Estados
democraticos poco desarrollados, con base en una Constitucion
de tipo liberal democratica, que en lugar de limitar el poder y em-
poderar a las personas sin poder, cumple funciones autoritarias.

Después de revisar las pocas conceptualizaciones que se han
hecho del constitucionalismo autoritario,planteé¢ la reconsidera-
cion del contenido de la Constitucion, pues a mi entender, el
constitucionalismo autoritario para ser constitucionalismo re-
quiere de una Constitucién de tipo liberal-democratico. Asimis-
mo, argumenté que las elites gobernantes tienen una ideologia
autoritaria, como se desprende del uso ideologico que hacen de
la Constitucion.

De hecho, una Constitucion liberal democratica es una he-
rramienta esencial del constitucionalismo autoritario como me-
dio para estabilizar y/o legitimar el régimen, ya que ayuda a
encubrir practicas autoritarias, y a generar expectativas demo-
craticas permanentes. Esto es asi, pues las instituciones que teo-
ricamente sirven para limitar el poder no cumplen ese cometido.
La Constitucion se utiliza para generar una ilusiéon, pues si bien
refleja los intereses de las personas sin poder, lo hace para preser-
var los intereses de la elite gobernante. Ante este escenario plan-
teé¢ la necesidad y los retos de una teoria critica. ¢Qué tan viables
sean sus logros es algo que esta por verse?
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