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VIIl. CONTRADICCIONES Y CRISIS
DEL CONSTITUCIONALISMO*

Como en el interior de todos los sistemas politicos, en el seno c
constitucionalismo hay conflicto, contradiccion, incongruencia
patentes en las fases de crisis, por agudizacién de aquélla. Mie
tras hay acuerdo sobre las cuestiones de fondo, el sistema func
na ordenadamente, y sus soluciones para las ligeras discrepan
de matiz son aptas y satisfactorias. Mas, cuando el indetenik
cambio socioeconomico y cultural (inherente al contexto de tod
realidad politica) genera situaciones de hecho incompatibles c
el sistema, o las de desequilibrio que él ha encubierto largamer
se intensifican o adquieren magnitud que sobrepasa la capacic
transaccional del sistema, las instituciones no responden con
funcionamiento regular ni su contenido de justicia ideal pued
mantener el equilibrio deseado.

Duverger sefiala este dualismo, que “es de la naturaleza pr
funda del constitucionalismo”, con estas palabras: “de un lado,
pluralismo, las libertades, las elecciones competitivas proveen
los ciudadanos de posibilidades de accion sobre los gobernant
mayores que en cualquier otra partdiay, pues, una democra-
cia no meramente formal, como afirman criticos radicales. “Sil
embargo, esta democracia resulta parcial. En el interior de los 1
gimenes occidentales, los ciudadanos y sus organizaciones no
tentan solos el poder politico; lo comparten principalmente co
los poseedores de capitales, individuos, y sobre todo grandes f
mas industriales, comerciales y financieras”, lo cual le lleva a de

* Tomado deExposicion y glosa del constitucionalismo moderBogota, Temis,
1996.
1 Duverger, Maurickas dos caras de Occidentarcelona, Ariel, 1972, p. 12.
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signarla como plutodemocracia, porgque el poder se apoya a la v
en el pueblo y en la riqueza.

Democracia no plena, desvirtuada y unilateral por las precari
condiciones econdmicas que la tornan ficta o restringen su eje
cicio.

El sistema constitucionalista resistié con éxito en el siglo XIX
los intentos de restauracion monarquica, la reaccion absolutis
de la Santa Alianza, los inicios del socialismo, las guerras eur
peas de equilibrio de poder entre las potencias tradicionales,
descolonizacién de Hispanoamérica, porque el auge economi
de aquellos paises, atribuido a sus principios capitalistas, le da
un solido prestigio y no habia aln fuerzas sociales nuevas c
organizacion e impetu que contrarrestaran el optimismo de |
burguesia.

Es tras la Primera Guerra Mundial cuando afronta verdadet
peligro, de un lado, por el establecimiento, en 1917, del prime
Estado socialista, la URSS, que al consolidarse pone en duda
validez universal y definitiva del constitucionalismo, y luego la cri-
sis econdmica del sistema en 1929, que obliga a la primera pote
cia de Occidente a romper el dogha#sseferista al aceptar la
necesidad de la intervencion estatal en la economia y, mas tar
la planificacion, nacida del sistema socialista, que puso en jaq
las bases mismas de su doctrina.

Coetdneamente, y como fruto natural del capitalismo, ha ap
recido una nueva y mayoritaria clase, el proletariado, con aspir
ciones de poder politico excluyente y una dogmatica radicalmen
opuesta a la del constitucionalismo, unas veces agresiva a esc
mundial, otras replegada en “guerra fria”, o en plan de simpl
“coexistencia pacifica” transitoria, que parte el mundo en do
zonas de poder parejo, con igual capacidad y voluntad de don
nio y expansion politicos y econdémicos, asi como de atraccion
contagio ideoldgico.

Los grupos intelectuales de izquierda, los universitarios, y se
tores avanzados de las Iglesias cristianas tienen inquietudes er
misma direccion, y prestan al movimiento doctrinas y entusiasmo.
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Mas recientemente, el aiun misterioso ensayo de la revolucic
socialista de China, las guerras de Corea y Vietham, la revoli
cion cubana, y la crisis energética que han desplazado el poc
econdmico hacia paises del Tercer Mundo, y la consecuente an
naza de parte de los paises superdesarrollados para evitar su
trangulamiento econémico han colocado en entredicho el porv
nir del constitucionalismo en su forma tradicional.

Las nuevas técnicas de la direccion econdmica, por estatiz
cion gradual o intensiva de los medios de produccién o por col:
boracién entre el sector publico y el particular de la economic
aboliendo o restringiendo la iniciativa privada y la economia d
mercado, con resultados variables, ya con una planificacion r
gida, centralizada y total o meramente indicativa, cuestionan |
inicialmente exitosa gestidn de tipo capitalista. El problema dile
mético de inflacion y recesion que periddicamente azota al car
talismo, paliado apenas con terapéuticas de emergencia o can.
zado por la politica de economia concertada entre patronc
trabajadores y Estado, han desmitificado la imagen de “la socied
opulenta”, “el Estado para el bienestar”, maximas creaciones d
capitalismo.

La arrolladora reaccion fascista de Italia, Alemania, Espafia
Portugal en los afios treinta del siglo XX casi se lleva de calle |
idea democrética, salvada sélo por la fuerza de las armas y la c
ga explotacion de un nacionalismo imperialista, y que dejé com
secuela aun no vencida la divisién del mundo, que hace precari
la paz y el desarrollo.

La acelerada descolonizacion de los paises de Africay el s
asiatico y la toma de conciencia de su subdesarrollo por parte
los de Hispanoamérica ha orientado a estos paises hacia la dic
dura militar como la forma de organizacién disciplinaria apte
para salir de su atraso, y olvida su preocupacion por asimilar I
modos clasicos del constitucionalismo ensayados al comenzar
independencia.

Pero todos estos son tan sélo los aspectos episodicos y cont
gentes del problema. La cuestion de fondo es la pérdida simult
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nea de eficacia social, vigencia y validez actual del constitucion:
lismo. Es decir, el punto de si este régimen es justo, el problema
su justificacion, que ha llevado a sostener que le es oponible la vi
lencia rebelde contra la violencia institucionalizada del sistema.

Penetrando en esa cuestion con envidiable lucidez, Bida
Campos nos dice:

...la voz derecho ha poseido siempre un sentido de valor sublim
por lo que conviene reservarla para significar los criterios de justi
cia descubiertos en un momento pasado determinado (debien
advertirse que, entonces, la palabra derecho ya no debe utilizar
para sefialar los criterios de justicia que no son contemporane
actuales, porque en tal caso los conceptos de derecho y justicia
identifican). Tenemos de esta manera que a los regimenes pasa
los podemos calificar como regimenes de derecho si realizaron I
criterios de justicia que conocian los hombres de su época, aunq
no hayan realizado los que conocemos hoy; en tanto a los regim
nes presentes los valoramos con nuestros criterios de justicia &
tuales, denominandolos regimenes de derecho y de justicia (pc
que ambos conceptos se identifican ahora) si realizan los criteric
de justicia que conocemos actualmente.

A la luz de este enfoque, no basta el Estado de derecho form
de legalidad formal, donde rige simplemente un cierto orden pc
sitivo de derecho que fue justo, que correspondi6 a otro modo
relacion social y politica. Esa legalidad formal recubre bajo s
apariencia situaciones de inequidad, inicuas. Esa legalidad e:
desvalorizada, su vigencia no la revalla, no la justifica. Los valc
res que informan el orden juridico deben ser actuales. En un c
den juridico racional, que descarte el mito del reino ideal en ¢
pretérito o en el futuro, debe pensarse que “todo es presente
real, actual, existente, en acto.

2 Bidart Campos, German Filosofia del derecho constitucionduenos Aires,
Ediar, 1969, p. 12.
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De ahi el desgarramiento del jurista al darse cuenta de la dic
tomia entre ser y deber ser, normas y comportamientos, condt
tas y valores, deberes y derechos, derecho y justicia.

¢Le importa acaso al gobernado que se le reconozca la titula
dad del poder publico si las ventajas del poder no le hacen su de:
natario, y que el sujeto activo de ese poder no puede ser tambi
a un mismo tiempo, su objeto final, su Unico beneficiario?

Volviendo a Bidart, “cuando un derecho positivo tiene vali-
dez, la tiene porque: a) es justo; b) es vigente. Si es injusto,
falla la ‘causa’ de la validez. Si no es vigente, le falla la ‘condi-
cion’ de la validez (aunque sea just8)Por consiguiente, para
que un régimen politico sea valido, debe ser justo y tener vigel
cia. O sea, un sistema donde la ideologia se haya hecho realid
sea un hecho.

Desde el punto de vista de la valoracion de los regimenes po
ticos, segun el propio Bidattno serian justos aquéllos en que
sectores de la poblacién estan marginados de la participacion
el bien comun, y aquéllos en que el fin del Estado es un fin ajer
al bien de toda la comunidad. Y, con ello, todo régimen de privi
legio y todo régimen gue tiene su fin en si mismo o por uno qu
trasciende la comunidad que lo integra.

Valoracién no absoluta, relativa a cada régimen segin su m
yor 0 menor aproximacion historica a su ideal de justicia, dentr
de sus posibilidades concretas.

Otros flancos débiles del constitucionalismo que la critice
aprovecha para enjuiciarlo son: su concepto negativo de la lega
dad sin contenido; el criterio mayoritario como pura mecanica d
la decision politica; el rechazo de lo publico como distinto a I
suma de los intereses privados, y la ignorancia de la dialéctica
la realidad politica.

En el primero se ha insistido suficientemente a lo largo de e
tas paginas. Es la legalidad como simple verificacion de que Ic

3 Ibidem p. 251.
4 |bidem p. 263.
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actos, las decisiones del poder publico, han sido producidos
conformidad con las normas, con el orden juridico. Que los h
emitido el érgano indicado como la ley, dentro de la competenci
en ella sefialada, por los procedimientos alli prescritos, sin ate
der a consideraciones éticas, a pautas de justicia. Indiferente y
céptica concepcién formalista de la ley.

Y, a un mismo tiempo, 0 mas bien, por esa misma razon, e
tender el principio de legalidad mas que como un instrument
para la realizacion de la justicia, como un mero limitante del po
der del Estado para la proteccion de los derechos individuales.

Con igual mentalidad, el computo mayoritario como criterio
de decision, por una mitificacién de la voluntad general. Es deci
la exaltacion del voluntarismo y el caracter consensual de la s
ciedad civil, sin poner en cuestion el sentido y el contenido de |
decisién misma, sino el apoyo numérico que la respalda. Ni el fi
ni la razén importan. Los suple el consenso. El derecho a discu
y a oponerse tratan de compensar, sin lograrlo, el despotismo n
yoritario, el absolutismo del nimero.

El bien pablico comun es desconocido por el liberalismo com
fin y guia de la accion politica practica. Es éste un concepto cl
sico procedente de santo Tomas de Aquino, al desenvolver
idea aristotélica de la “completa suficiencia de la vida”, comc
anota Sanchez Agesta al hacer este comentario:

El poder se justifica racionalmente por sus funciones... Asi apare
ce como una condicién para la realizacion del bien humano en |
vida social... debe asi concebirse como un gestor y regulador ¢
la actividad humana en orden a la procuracién y acrecentamien
de los bienes que son necesarios al hombre para el cumplimiento
su vida en el &mbito de la sociedad. Tal es lo que la doctrina clas
ca designa como contenido de la “suficiencia” de la vida aristoté
lica: elbonumessencialite(desenvolvimiento intelectual y moral

y recepcion de la cultura) y &bnum instrumentalitefmedios
materiales necesarios para la subsisteficia).

5 Sanchez Agesta, LuiBrincipios de teoria politicaba. ed., Madrid, Editora Na-
cional, 1974, p. 88.
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El mismo profesor espafiol nos ayuda a precisar este concep
advirtiendo que el bien puablico es: un bien humano, es “una nu
va forma y un nuevo valor del bien de los hombres en cuanto !
integran en una comunidad&s bien humano participado, comu-
nicado, en la vida social; esta integrado por el orden de los bien
individuales, la comun participacion en los bienes que son patr
monio de todos y de ninguno, y su posesion pacifica.

Tal idea, l6gicamente, es extrafia a la sensibilidad individualis
ta, en que predominan los derechos que se estiman naturales
por tanto, absolutos, y en que la aceptacion de los bienes comu
y de participacion general en su disfrute contradice la concepcic
atomista de la sociedad.

Como ya se hizo notar, el pensamiento racionalista es ahisté
co y, por dogmaético, nada realista. Ignora, pues, el cambio,
fluidez contradictoria de la realidad social, que excluye todo I
que no encaja en su normatividad previsora, planificadora. De:
carta el caracter posibilista de la politica y el derecho, y les c
una fuerza absolutista ejemplificadora y vinculante, que elimin:
la consideracion dialéctica de los procesos sociales, creyendo ¢
todas las formas de vida pueden normalizarse, organizarse, ins
tucionalizarse.

Con esto, el liberalismo destruye sus propios principios. Si S
punto de partida es la individualidad del hombre; si esto implic
la pluralidad de fuerzas; si ello conduce a una forzosa compete
cia interindividual; si, a su vez, esa competencia produce form:
cion de mayorias y minorias, gobierno y oposicion, la sociedad ¢
una estructura dinamica, polémica, en equilibrio, en tension \
cuando esa tension se agudiza, es una sociedad en conflicto. E
es, un orden de relaciones en que hay fuerzas que propugnar
integracion y la concordia, y otras tendientes a la disgregacion
la discordia.

Hay que aceptar, pues, que la actividad politica es una accif
libre, organizada y responsable, pero no totalmente regularizac

6 Ibidem pp. 89y 90.
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porque entonces dejaria de ser til para la solucién de los asp
tos de la tension o del conflicto social no previstos en el orde
vinculante del derecho.

La respuesta del neoliberalismo a estas censuras es siempr
de que la libertad es el valor maximo e insustituible en funciol
del cual deben girar los demés. De ahi se sigue que la justicia
es realizable, sino dentro de la legalidad; alli donde el poder no
absoluto. Donde no existe el consenso mayoritario, la decisic
es impuesta ya no solo a una minoria, sino a todos 0 a una ma
ria, lo que es de justificacion imposible. Lo publico es la multi-
plicacion y reflejo de lo privado, e inseparable de esto y, por tar
to, nada distinto y menaos superior, y el pluralismo y la polémic:
son de la esencia del liberalismo, pues es el clima de la tolera
cia, y su criterio, el de la discusion para llegar a la verdad vy «
acierto.

No obstante sus contradicciones y sus crisis, el constitucion:
lismo moderno deja en la historia de las ideas y de las institucic
nes logros humanisticos que no pueden ignorarse:

1. La concepcién del derecho como garantia e instrumento
control del poder politico; el caracter subordinante de la ley y ¢
condicionamiento del poder, idea central de las revoluciones p
liticas de los burgueses contra la monarquia absoluta.

2. El caracter instrumental y servicial del Estado, su poder vy ¢
derecho, por referencia a unos valores que se sintetizan basi
mente en los derechos y la libertad del individuo, entendido
como inherentes a la naturaleza de éste y, por tanto, inviolable
debiendo por ello ser reconocidos por el derecho y protegidos p
el Estado y su poder, por lo que aquellos derechos son trasce
dentes, y de lo que resulta poder, derecho y Estado, trascendic
por ellos.

3. Un espiritu contrario al privilegio, tendiente al trato igual,
que abre caminos a un ideal de justicia, que, si, en principio, ¢
puramente formal, crea los medios juridicos y el ambiente para
exigencia de equidad.
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4. Un clima de libertad ideolégica que engendra un pluralism
saludable y creador, fundado en la tolerancia y que da oportur
dades de disentir, de ejercicio de la oposicion y de participacic
en la organizacion y manejo del Estado.

Su supervivencia pende de su capacidad para evolucionar er
sentido de la justicia econdmica y social. ¢Le serd imposible t
cambio sin negarse? Libertad y justicia, libertad e igualdad, ¢ s
ran radicalmente incompatibles? ¢ El Estado de derecho llegar:
ser alguna vez Estado de derecho y de justicia?

Afirma K. C. Wheare:

s6lo cuando democracia significa a la vez libertad e igualdad, pu
de preverse con alguna confianza que se produzca el gobiert
constitucional. Si los hombres pueden no sélo votar, sino hacerl
en favor de un gobierno distinto al que ostenta el poder, y si est
garantizados sus derechos incluso frente al mismo Estado, ento
ces se da la posibilidad de que el gobierno limitado €éxista.

Explica su pensamiento afirmando que el problema radica €
asegurar que el gobierno democrético sea a la vez constitucion
es decir, limitado. Lo que envuelve el profundo interrogatorio de
Lincoln: “¢ Existe en toda republica esta inherente y fatal debili
dad? ¢Ha de ser todo gobierno, necesariamente, demasiado fu
para mantener la libertad de su pueblo, o demasiado débil pe
conservar su propia existencia?”.

7 Wheake, K. C.Constituciones modernaBarcelona, Labor, 1971, p. 145.
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