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  PREFACIO

  CAMBIO CONSTITUCIONAL INFORMAL: UNA INTRODUCCIÓN CRÍTICA


  Carlos Bernal*


  I. FORMAS DE CAMBIO CONSTITUCIONAL


  El cambio constitucional es una modificación en el conjunto de normas constitucionales válidas. Las constituciones pueden cambiar al menos de siete formas, a saber: promulgación, aceptación, derogación o abrogación explícita, derogación o abrogación implícita, interpretación, mutación infraconstitucional y desuso.


  La distinción entre disposiciones constitucionales y normas constitucionales facilita la comprensión de estas formas de cambio constitucional1. Las disposiciones constitucionales son los enunciados de una Constitución escrita. Las normas constitucionales son el conjunto de significados que la Constitución escrita expresa o que han sido aceptados por convenciones constitucionales no escritas. Dichos significados pueden formularse como proposiciones prescriptivas que establecen que determinada acción está obligada, prohibida o permitida, o le atribuye una competencia constitucional o inmunidad a un individuo o grupo2.


  Utilizaré esta distinción para explicar de manera breve las formas del cambio constitucional. Primero, existe una modificación en el conjunto de normas constitucionales válidas si una o más disposiciones constitucionales escritas nuevas son promulgadas creando un nuevo texto constitucional o enmienda formal de una Constitución. Cada disposición recién promulgada expresa nuevas normas válidas que modifican el conjunto total de órdenes, prohibiciones, permisiones, competencias e inmunidades constitucionales.


  En segundo lugar, el cambio constitucional puede ser resultado de la aceptación de nuevas normas constitucionales no escritas. Desde una perspectiva hartiana, la aceptación de una norma constitucional implica una práctica de las autoridades públicas que involucra el hábito de obedecer una norma y tres expectativas más: 1) el desacato de la norma da lugar a una crítica y a la imposición de sanciones; 2) la crítica por desacatar la norma y la imposición de sanciones se considera legítima, justificada o hecha con razón; y 3) el llamado aspecto “interno”, es decir, el hecho de que las autoridades públicas consideren el comportamiento prescrito por la norma como un criterio general que debe seguir toda la sociedad3.


  En tercer término, la derogación o abrogación explícita de disposiciones constitucionales previamente vigentes por medio de una enmienda formal da lugar a un cambio constitucional. La introducción explícita de una modificación en el texto de una disposición constitucional implicará (muy probablemente) una transformación de su significado4. Esta transformación alterará el conjunto de normas cuya validez se funda en la disposición. Además, todas las normas derivadas de una disposición constitucional dejarán de ser válidas si la disposición es abrogada explícitamente como consecuencia de una enmienda.


  En cuarto lugar, el mismo resultado se producirá si una disposición constitucional es derogada o abrogada de forma implícita. Esto puede suceder como consecuencia de la promulgación de una nueva disposición de nivel constitucional o supraconstitucional5 que sea parcial o totalmente incompatible con una disposición constitucional previamente vigente.


  En quinto término, las constituciones pueden cambiar por vía interpretativa. Intérpretes autorizados –los jueces son los intérpretes más importantes– les asignan un significado a las disposiciones constitucionales6. El significado de estas depende del vínculo que los intérpretes crean entre los enunciados de la Constitución, por un lado, y por otro, sus referencias, es decir, los objetos a los que hacen referencia. Las referencias de las disposiciones constitucionales son normas constitucionales. Aquellas normas se refieren a ideas políticas, tales como libertad e igualdad, y a la estructura de instituciones jurídicas. El significado de las disposiciones constitucionales puede cambiar con el tiempo. La manera en que se entienden las ideas políticas y las instituciones jurídicas según nuestros intérpretes constitucionales puede transformarse. Por otro lado, nuestros intérpretes constitucionales pueden ser sustituidos por otros intérpretes apoyados por nuevas generaciones. El remplazo de intérpretes constitucionales puede implicar un cambio en el significado asignado a las disposiciones constitucionales.


  En sexto lugar, con “mutación infraconstitucional” haré referencia al cambio constitucional que ocurre mediante la promulgación de legislación ordinaria, ratificación de tratados internacionales, acciones del Poder Ejecutivo o la puesta en escena de prácticas políticas que, a pesar de ser inconsistentes con la Constitución, no son impugnadas ante los tribunales o no son declaradas inconstitucionales judicialmente, ya sea porque no existen mecanismos de control constitucional o porque las cortes pasan por alto su inconstitucionalidad. Todos estos fenómenos producen normas infraconstitucionales, que tienen un rango inferior al de las normas derivadas de disposiciones constitucionales. Si contradicen la Constitución, deberían ser declaradas inconstitucionales. Sin embargo, si no se da este caso y son aceptadas en la práctica, entonces las normas constitucionales reemplazan a las que contradicen y regulan la vida política de la sociedad, lo que ocasiona un cambio constitucional.


  Por último, las disposiciones constitucionales o las normas constitucionales pueden perder su validez por desuso. Los elementos constitutivos del desuso son materia de controversia. No obstante, de acuerdo con los términos hartianos antes mencionados, el hábito de obediencia o cualquiera otra de las expectativas de la aceptación de la norma puede desaparecer con el tiempo en cuanto a cualquier disposición constitucional, cualquier norma interpretada como el significado de una disposición constitucional o cualquier norma constitucional no escrita. Esto puede precipitar la pérdida de validez de una norma constitucional, una disposición constitucional o, en casos extremos, de toda la Constitución.


  El cambio constitucional es normativamente necesario. Creamos las constituciones con propósitos específicos tales como resolver problemas de coordinación y establecer directivas públicamente válidas y reconocibles de cuestiones morales cuyas soluciones son controversiales7. La coordinación y los problemas morales cambian con el tiempo. Por ejemplo, nuestros problemas de coordinación en la era digital difieren de los de coordinación en la Revolución industrial, y las cuestiones de controversia moral en nuestra sociedad postsecular son diferentes de las cuestiones morales controversiales de una sociedad con gran arraigo religioso8. Puesto que las constituciones no cuentan con una fecha de caducidad –al contrario, se encuentran vinculadas al propósito de regular a las sociedades perpetuamente9 –, requieren una constante actualización10. Las estrategias de coordinación y directrices morales que consagramos en una Constitución deben contar con medios para ajustarse a los tiempos y circunstancias cambiantes, si buscamos mantener la eficacia y relevancia de la Constitución como una carta magna para la sociedad.


  II. ALGUNOS PROBLEMAS DEL CAMBIO CONSTITUCIONAL INFORMAL


  El tema de los cinco ensayos en este libro es el cambio constitucional informal. Los autores abordan este tema desde una perspectiva de derecho comparado. Varios conceptos utilizados dentro de la literatura en distintos contextos pueden vincularse con el campo del cambio constitucional informal. Las enmiendas informales, el cambio constitucional no convencional, interpretación judicial que modifica el significado de las disposiciones constitucionales, evolución constitucional, transformación constitucional y desuso constitucional forman parte de este conjunto de conceptos. Utilizaré la expresión “cambio constitucional informal” para referirme a la modificación en el conjunto de reglas constitucionales válidas en medios distintos del de la promulgación formal constitucional o del proceso de enmienda previsto por el texto constitucional. Así, en los términos de la taxonomía antes descrita, el cambio constitucional informal puede ser el resultado de la aceptación social de nuevas normas constitucionales, derogación o abrogación implícita, interpretación, mutación infraconstitucional, y desuso11.


  Estos métodos de cambio constitucional informal dan lugar a problemas empíricos, conceptuales y normativos. El problema empírico básico concierne a la naturaleza e identidad de los hechos que producen un cambio informal en el conjunto de normas constitucionales en determinada comunidad política. Los elementos conceptuales centrales incluyen identificar las circunstancias en las que nuevas normas constitucionales no escritas pueden aparecer, determinar si puede o no haber interpretación constitucional sin que haya un cambio constitucional informal y, en caso afirmativo, precisar cuáles son las condiciones necesarias y suficientes que transformarán las interpretaciones constitucionales en cambios constitucionales informales y señalar en qué circunstancias puede una norma constitucional o una disposición constitucional perder validez. Por último, los problemas normativos relevantes tratan acerca de si la creación de nuevas normas constitucionales o la pérdida de validez de normas vigentes dentro de la práctica de autoridades constitucionales es antidemocrática, si los jueces deberían estar facultados, obligados, autorizados o impedidos para actualizar la Constitución por vía interpretativa o para revisar el cambio constitucional producido por actores políticos, y si el cambio constitucional generado mediante la promulgación de legislación, práctica política o interpretación judicial debería tener ciertas restricciones.


  Los ensayos en este volumen analizan algunas de estas cuestiones. Mientras que los artículos de Albert y Fleming abordan directamente algunas cuestiones conceptuales y normativas concernientes al cambio constitucional informal, los análisis de Gardbaum, Hirschl e Issacharoff acerca de temas más amplios dentro del ámbito del análisis comparativo del control de la constitucionalidad revelan conocimiento empírico que es sumamente relevante para evaluar cómo cambian las constituciones. En lo que queda de este ensayo, llevaré a cabo un breve análisis introductorio crítico acerca de las contribuciones teóricas que estos artículos aportan al estudio del cambio constitucional informal.


  III. CAMBIO CONSTITUCIONAL INFORMAL POR MEDIO DE UNA INTERPRETACIÓN FIEL A LA CONSTITUCIÓN


  El ensayo de Fleming se relaciona en gran medida con el cambio constitucional por vía interpretativa y, más precisamente, mediante interpretación judicial. Fleming propone una teoría de interpretación constitucional que persigue la fidelidad a la Constitución, concebida como el cumplimiento de las promesas consagradas en los principios abstractos de aspiraciones y los compromisos reconocidos en la Constitución, y admite que en este sentido “la fidelidad implica cambio”12.


  Siguiendo la interpretación moral de la Constitución de Dworkin13 y el método filosófico propuesto hace unos años por él y Barber14, las premisas básicas de Fleming sostienen que la Constitución representa un conjunto de principios morales y políticos abstractos –en contraposición a las reglas y prácticas históricas concretas– y que la interpretación de estos requiere efectuar juicios normativos acerca de su mejor interpretación y no la investigación histórica acerca del significado original de la Constitución. En oposición al constitucionalismo viviente, Fleming propone una lectura fiel a la Constitución al momento de interpretar su texto. A su vez, contra el originalismo (y en particular contra las versiones radicales propuestas por McGinnis y Rappaport)15, Fleming rechaza una concepción estrecha de la fidelidad como obediencia al significado original de la Constitución, un significado que se supone debe descubrirse con los métodos originales que los fundadores utilizaron y consideraban legítimos. Si aceptáramos esta concepción estrecha de la fidelidad, como bien apunta Fleming, solo quedaría un mecanismo legítimo de cambio constitucional, es decir, la reforma de la Constitución por medio de los procesos formales previstos por el texto constitucional. Como alternativa, Fleming plantea una concepción de fidelidad más amplia que busca realizar las promesas consagradas en los principios y compromisos reconocidos en la Constitución. De acuerdo con esta concepción más amplia, la fidelidad consiste en “honrar nuestras aspiraciones [constitucionales] y cumplir nuestros compromisos promoviendo nuestras mejores interpretaciones de estos”16. Lo que es objeto de fidelidad no es un conjunto de significados supuestamente determinados y compartidos por los autores de la Constitución, sino “un marco dinámico de gobierno que busca alcanzar los fines señalados por el Preámbulo”17, un marco que se fundamenta en nuestras aspiraciones constitucionales. Esta concepción de fidelidad no solo es compatible, sino que requiere cambio18.


  La postura de Fleming da lugar a varias cuestiones que me gustaría subrayar. Con ese objeto, analizaré el argumento central del ensayo, esto es, que la fidelidad, entendida como la realización de las promesas constitucionales, implica cambio. Me referiré a este argumento como “fidelidad como cambio”. Fleming defiende este argumento de la siguiente manera: “Uno de los principales propósitos de la Constitución es exhortarnos al cambio para honrar nuestros principios aspiracionales consagrados en la Constitución […]. Luego, aspirar a la fidelidad requiere, no prohíbe el cambio” (bastardilla nuestra)19.


  El primer problema con este argumento, y en particular con la palabra requiere, tal como se usa en este contexto, es que es ambiguo. Se puede entender tanto como un argumento normativo como conceptual. Por un lado, en sentido normativo, la fidelidad como cambio es la base para una teoría normativa plausible, según la cual los intérpretes constitucionales deberían cumplir las promesas consagradas en los principios constitucionales abstractos y de aspiraciones –tales como la promesa de garantizar el estatus de una ciudadanía igualitaria para todos, reconocido en la Cláusula de Protección Igualitaria– y cambiar el significado de la Constitución, siempre que fuera necesario para la realización de las promesas –por ejemplo, afirmando que la definición jurídica de matrimonio como la unión entre un hombre y una mujer contradice la manera en que actualmente comprendemos nuestro compromiso con la igualdad–. De esta manera, el significado de la Cláusula de Protección Igualitaria debería transformarse mediante el reconocimiento de la aparición de una nueva norma que prohibiera entender el matrimonio exclusivamente como la unión de un hombre y una mujer.


  La apelación retórica del argumento del cumplimiento de promesas constitucionales encubre al menos cuatro imprecisiones que se encuentran en una lectura normativa de fidelidad como cambio: una metodológica, una epistemológica, una estructural y una concerniente a la relación que se da entre cumplimiento y cambio. Primero, Fleming no explica cuál sería una metodología apropiada para la realización de promesas constitucionales. Segundo, no queda claro cómo podemos saber que una determinada interpretación “i” en cierta época “e” –dicha interpretación según la cual hoy (e) la Cláusula de Protección Igualitaria prohíbe la definición tradicional de matrimonio como la unión de un hombre y una mujer (i)– es una interpretación que, bien analizada, cumple las promesas constitucionales de mejor manera que otras interpretaciones alternativas –analicemos, por ejemplo, la interpretación alternativa “i”, según la cual, dado que existe un desacuerdo en la sociedad acerca de la definición de matrimonio, deberíamos remitirnos a lo que la legislatura democráticamente elegida o el pueblo en un referendo tuvieran que decir–. Tercero, si las posibilidades de cambio constitucional deberían ser tan amplias, como lo sugiere Fleming, entonces ¿qué cambios constitucionales deberían llevarse a cabo exclusivamente con procesos de reforma formal? Fleming no aclara si la realización de las promesas constitucionales faculta a los intérpretes para que adscriban a las disposiciones constitucionales significados que, a pesar de ser la mejor interpretación de los principios que estas consagran, van más allá de sus límites semánticos. Por último, tampoco esclarece en cuáles casos la realización requiere cambios y en cuáles no. Su artículo señala en varias ocasiones la presunción de que la Constitución es imperfecta. Si fuera imperfecta, la realización siempre requeriría cambio. Sin embargo, esta intuición acerca de las prácticas constitucionales actuales parece ser muy pesimista. Existen incontables casos en los que la realización no justificaría el cambio –por ejemplo, la realización de la promesa de protección igualitaria no justificaría una modificación en la interpretación de la Decimocuarta Enmienda tal como fue establecida en Brown v. Board of Education, que determinó que las leyes estatales que establecen escuelas públicas separadas para estudiantes afroamericanos y blancos son inconstitucionales–. Más aun, apoyar un cambio en cada caso de interpretación constitucional sería contrario a los valores de la coherencia, la estabilidad y la consistencia de nuestra comprensión de la Constitución, y esto disminuiría la habilidad de esta para solucionar problemas de coordinación y resolver cuestiones morales fundamentales con fundamento en directrices transparentes, públicas y accesibles.


  Pero también es posible interpretar el argumento “fidelidad como cambio” en un sentido conceptual. Con esta perspectiva, este argumento implicaría que la interpretación constitucional consistiría en el cumplimiento de las promesas consagradas en los principios constitucionales abstractos, y esto solo puede lograrse si la Constitución cambia20. Si entendemos el argumento en este sentido, esta postura también da lugar a varios problemas. Primero, resulta poco claro cuál es el estatus ontológico de los principios abstractos y aspiracionales de Fleming. Su explicación parece indicar que se refiere a alguna clase de principios sustantivos morales que anteceden a la promulgación del texto constitucional y que coexisten con él. Que las disposiciones constitucionales se refieren a cosas, tales como la igualdad, la libertad y el debido proceso, y podría ser razón suficiente para suponer que efectivamente existe tal cosa como un principio moral abstracto sustantivo de igualdad, libertad o debido proceso. Estas serían las entidades o los pensamientos de las proposiciones derivadas de las disposiciones constitucionales; por ejemplo, algo así como el Tercer Reino de Gottlob Frege21. Sin embargo, la postura de Fleming no puede convencer ni a escépticos que no creen en esta presunción, ni a los que se muestran escépticos acerca de la existencia de cosas como derechos humanos morales abstractos prepositivos u otra clase de principios morales sustantivos22. Por otro lado, no toda la práctica de interpretación constitucional consiste en la realización de promesas consagradas en principios abstractos. Los textos constitucionales también establecen reglas claras y determinadas que estructuran las instituciones jurídicas (p. ej., como que alguien es elegible para ser presidente si se cumple con ciertos requisitos o que el Congreso contara con un senado y una cámara de representantes con un número n de legisladores). Luego, sería algo contraintuitivo considerar la actividad de realizar promesas constitucionales como una condición necesaria y suficiente para toda actividad de interpretación constitucional que justifica tal denominación.


  Así mismo, entendida como un argumento conceptual, la fidelidad como cambio eliminaría la distinción entre interpretación constitucional y cambio constitucional informal por vía interpretativa. Si la interpretación constitucional implica fidelidad y esta implica cambio, entonces aquella implica cambio. Fleming no aclara la naturaleza de estas relaciones de implicación. ¿Sera qué son relaciones contingentes o son relaciones necesarias? Sería contraintuitivo decir que cada caso de interpretación constitucional implica necesariamente un cambio constitucional informal. Uno de los propósitos de tener una Constitución es precisamente crear y conservar un sistema de normas que se aplica de manera consistente con objeto de solucionar problemas de coordinación y cuestiones morales fundamentales controversiales. El uso constante de maneras aceptadas de interpretar la Constitución parece ser un elemento esencial de cualquier sistema constitucional. De esta manera, el concepto en sí mismo de un sistema constitucional implica que el cambio constitucional informal mediante interpretación solo puede ocurrir de forma excepcional, cuando se dan condiciones especiales. Una instanciación de este tipo de condiciones puede encontrarse, por ejemplo, en una conocida definición de transformación constitucional (Verfassung-swandel) establecida por el Tribunal Constitucional Federal alemán. De acuerdo con este, una transformación de esta naturaleza ocurre cuando “normas nuevas aparecen dentro del alcance semántico de una disposición constitucional o surgen directrices concernientes a las reglas que forman parte de dicho alcance”23. Entonces, si la interpretación constitucional consiste en adscribirle normas al alcance semántico de las disposiciones constitucionales, el cambio constitucional informal mediante interpretación puede ocurrir si –y solo si– se adscriben normas nuevas a la disposición, o cuando existe una nueva concepción de las normas que se suele adscribir a las disposiciones constitucionales, lo cual ocurrió, por ejemplo, cuando en Brown v. Board of Education la Corte Suprema sostuvo que la Cláusula de Protección Igualitaria prohibía la operación de escuelas públicas separadas para blancos y afroamericanos. Este fallo vinculó una nueva norma constitucional de prohibición a la Cláusula de Protección Igualitaria.


  IV. CAMBIO CONSTITUCIONAL INFORMAL MOTIVADO Y CANALIZADO POR EL USO VOLUNTARIO DE FUENTES EXTRANJERAS


  El artículo de Ran Hirschl también trata del cambio constitucional informal mediante interpretación judicial. No obstante, a diferencia de Flemming, Hirschl aborda el tema con una perspectiva empírica. Su artículo analiza varios aspectos de la migración mundial de ideas constitucionales. Sin embargo, en muchos sentidos es muy relevante para comprender cómo una Constitución puede cambiar sin necesidad de una enmienda formal. Analizaré la propuesta de Hirschl solo desde esta perspectiva.


  El sujeto de estudio de Hirschl es el uso judicial voluntario de precedentes extranjeros, es decir, la selección judicial referente a “qué citar y qué no citar” de jurisprudencia extranjera24. Con fundamento en un análisis empírico de uso voluntario de la Corte Suprema israelí y las altas cortes de países como Pakistán, India, Turquía y Sri Lanka, Hirschl demuestra que el uso de precedentes extranjeros viene sobre todo de la jurisprudencia producida por países occidentales, tales como las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional Federal alemán y la Corte Suprema de Canadá. Este hallazgo es sorprendente, habida cuenta de las diferencias jurídicas, socioeconómicas, religiosas, políticas y geoestratégicas entre los países que utilizan el precedente extranjero. A su vez, el análisis desafía la literatura actual sobre el tema del uso de fuentes extranjeras, que vincula dicho uso a factores tales como “la permeabilidad lingüística y la similitud de tradiciones jurídicas”25. Hirschl sostiene que una “confluencia de factores” explica los resultados que arrojan su análisis26. Dentro de estos factores están: los valores “con los que ellos [los jueces] desean que se asocie a su país”27 y la imagen que tienen los jueces de su papel en la configuración de la identidad política de la sociedad28. Lo que Hirschl llama la “dimensión de la identidad” es el factor determinante29. Esta dimensión consiste en “el intento por definir quiénes somos ‘nosotros’ como una comunidad política y el esfuerzo por identificar públicamente cuál es ‘nuestra imagen’ o nuestro ‘lugar’ que ocupamos en el mundo o cuál debería ser”30. Esto explica por qué los jueces seleccionan voluntariamente precedentes de ciertos tribunales que forman parte de contextos constitucionales disimiles, mientras que, al mismo tiempo, se rechazan o ignoran precedentes de tribunales situados en contextos similares. Lo que se cita y no se cita sirve, según Hirschl, “como un canal sustantivo que motiva y un indicador del cambio constitucional”31.


  Pero ¿cómo se debe entender este argumento concerniente al cambio constitucional? Hirschl no amplía este punto en su artículo. A partir de los ejemplos que da sobre el uso voluntario de fuentes extranjeras realizada por la Corte Suprema israelí, se podría inferir que esta clase de uso del precedente da lugar al cambio constitucional de la siguiente manera. Israel cuenta con dos pilares constitucionales: es un Estado “judío” y “democrático”. La Corte Suprema israelí cita casi siempre decisiones de la Corte Suprema de los Estados Unidos, la Cámara de los Lores y ahora la Corte Suprema del Reino Unido, la Corte Suprema de Canadá, la Alta Corte de Australia y el Tribunal Constitucional Federal alemán. En cambio, no suele citar derecho judaico ni precedentes de Estados en los que el derecho religioso es también un pilar constitucional (tales como los países musulmanes o católicos). De esta manera, la elección judicial referente al uso voluntario de fuentes extranjeras sería un canal sustantivo y un indicador del hecho de que el derecho constitucional en acción en Israel ha transformado el derecho constitucional del que hablan los libros, por así decirlo, en el sentido de que el principio democrático goza de mucho más peso que el pilar judaico. Los factores principales que explican esta transformación sería la autopercepción de los jueces de la Corte Suprema israelí, tales como Aharon Barak, como guardianes de la democracia, y su manera de comprender la identidad de la sociedad israelí como una democracia32.


  La explicación de este tipo de cambio constitucional informal es una contribución extraordinaria del artículo de Hirschl. Sin embargo, en algunos aspectos el análisis requiere mayor profundidad teórica. Me gustaría señalar que existe una ambigüedad en lo que Hirshl llama la “dimensión de la identidad”. Por un lado, la identidad se puede referir a “aquello que somos” como sociedad. En este sentido, por ejemplo, Hirschl subraya las similitudes entre Israel y Pakistán (y otros países del este), cuyos precedentes no utiliza la Corte Suprema israelí. Por otro lado, “la identidad” puede hacer referencia a lo que nos gustaría ser. Llamaré a este sentido de “identidad” “el argumento de querer ser”33.


  El argumento de querer ser propone una comprensión de las causas del cambio constitucional informal motivado por el uso voluntario de fuentes extranjeras. En nuevos contextos constitucionales posautoritarios, los jueces pueden citar precedentes de tribunales que consideran la encarnación de ciertos valores (tales como democracia, el Estado de derecho y criterios estrictos en la salvaguarda de derechos constitucionales), ya que consideran que la nueva Constitución busca transformar la comunidad política en una sociedad más avanzada en dichos valores. Así, mediante el uso selectivo de fuentes extranjeras, las altas cortes ofrecen una justificación para rehusar interpretar las disposiciones constitucionales con el significado que tienen en el contexto sociopolítico actual y en su lugar les atribuyen a estas los significados que tendrían en una sociedad en la que los valores constitucionales fueran, supuestamente, mejor protegidos. En verdad, esta puede ser una estrategia fructífera para cortes contramayoritarias que funcionan en el contexto de partidos políticos dominantes en el Parlamento o el Gobierno que promueven valores más tradicionales34.


  Un análisis de esta estrategia va más allá del enfoque empírico de Hirschl. Con todo, desde el punto de vista normativo, es innegable que la estrategia se enfrenta con los problemas comunes que el préstamo de conceptos constitucionales implica. La legitimidad democrática de esta estrategia es de alguna manera cuestionable. La estrategia se aparta de la identidad de la comunidad política en el sentido mencionado en primer término, es decir, en el sentido de “lo que somos” aquí y ahora. Luego, de esta manera, la estrategia no necesariamente representa la voluntad popular35. En lugar de eso, la estrategia del “querer ser”, al utilizar fuentes extranjeras, parece darle mayor peso a la opinión de tribunales extranjeros que funcionan en un diverso contexto político, social, cultural y jurídico36. Esta estrategia podría considerarse un subterfugio sofisticado para que los jueces superiores impusieran sus ideologías sobre otras posturas políticas que gozan de apoyo popular. Una duda que surge del análisis de Hirchl consiste en determinar si existe una respuesta plausible a estas cuestiones normativas. De la viabilidad de dicha respuesta depende si el cambio constitucional informal canalizado por el uso voluntario de fuentes extranjeras es o no admisible.


  V. CAMBIO CONSTITUCIONAL INFORMAL MOTIVADO POR ESTRATEGIAS DEL PODER CONSOLIDADO Y LA RESPUESTA DE LAS CORTES CONSTITUCIONALES


  En “Cortes constitucionales y poder consolidado”, también desde una perspectiva empírica, Samuel Issacharoff analiza dos tendencias políticas que ocurren en países en vías de superar un Gobierno autoritario o conflicto violento después de la transición hacia una democracia constitucional (y su estabilización). Como lo mostraré más adelante, ambas tendencias políticas dan lugar a una clase particular de cambio constitucional informal.


  La primera tendencia es una “la consolidación excesiva del poder democrático en manos de un solo partido cada vez más dominante”37. Cuando dicha consolidación ocurre, el partido dominante suele hacer uso de artificios constitucionales, legislativos o políticos para obstaculizar la efectividad de instituciones jurídicas diseñadas precisamente para impedir la consolidación del poder. Los artificios de este tipo pretenden limitar elecciones periódicas, permitir que autoridades en el poder sean reelegidas y eliminar las barreras jurídicas sobre el “clientelismo, el amiguismo y la corrupción”38.


  Aunque Issacharoff no profundiza este punto en su contribución, estas clases de artificios podrían generar cambios constitucional formales e informales. El partido dominante podría adoptar estos artificios mediante reformas constitucionales formales, promulgando legislación nueva o modificando leyes vigentes, o por medio de maniobras políticas. La promulgación de nuevas disposiciones legislativas o la transformación de las prácticas políticas podrían derivar en cambios constitucionales informales mediante lo que he llamado mutación infraconstitucional.


  La importancia de la mutación infraconstitucional en la historia de la teoría constitucional es innegable. Cambios informales de esta naturaleza introdujeron transformaciones en la Constitución de 1871 del Imperio alemán39 que fueron la fuente de inspiración de una de las primeras conceptualizaciones teóricas del cambio constitucional realizado por Georg Jellinek40. La mutación infraconstitucional ha experimentado una reactivación después de la estabilización de la democracia en Latinoamérica, Europa Oriental y ciertas regiones de África. Issacharoff ejemplifica esta reactivación mediante el análisis de algunas reformas legislativas y políticas promovidas en Sudáfrica en los últimos años por el partido dominante, es decir, el African National Congress (ANC). Dichas reformas pretendían disminuir la independencia del Poder Judicial y el poder de las instituciones anticorrupción.


  La segunda tendencia tiene que ver con la manera en la que los cortes constitucionales responden a cambios constitucionales informales motivados por el poder consolidado. Tal como afirma Issacharoff, “estas cortes suelen ser el único actor institucional capaz de contrarrestar una consolidación excesiva de poder”41. Para dar cuenta de esta tendencia, Issacharoff compara dos respuestas contundentes efectuadas por la Corte Constitucional colombiana al proyecto de enmienda para una segunda elección propuesto por el presidente Álvaro Uribe y la respuesta de la Corte Constitucional tailandesa a la reforma del Senado, con la poco desafiante Corte Constitucional sudafricana ante el poder consolidado del ANC.


  Aunque Issacharoff no aborda esta cuestión, de su análisis se puede desprender que la respuesta de las cortes constitucionales puede ser, en sí misma, una fuente de cambio constitucional informal. Si la respuesta de una corte constitucional es muy débil y no declara la inconstitucionalidad de normas infraconstitucionales incompatibles con la Constitución, entonces la corte estaría consintiendo una mutación infraconstitucional impulsada por el partido dominante. Sin embargo, si su respuesta es muy contundente, también podría implicar un cambio constitucional informal.


  En otro trabajo profundicé la segunda posibilidad respecto de las respuestas que dio la Corte Constitucional a varias reformas constitucionales, algunas de las cuales eran acciones de un poder dominante ejercido por el presidente. A lo largo de una seria de decisiones que comenzaron en el año 2003, la Corte Constitucional colombiana desarrolló la llamada doctrina de sustitución de la Constitución. La Corte hizo referencia a esta doctrina para justificar su competencia para controlar el contenido de las reformas constitucionales. El uso de esta doctrina dio lugar a un cambio constitucional informal mediante interpretación, puesto que la Constitución de Colombia no le confiere explícitamente dicha competencia a la Corte. Ciertamente, los artículos 241 y 379 de la Carta facultan a la Corte para analizar las reformas constitucionales. No obstante, de acuerdo con estas disposiciones, la Corte puede declarar una reforma como inconstitucional si y solo si existe una violación de las reglas del proceso de reforma. Esta competencia no incluye la atribución de controlar el contenido de dicha reforma. La doctrina de la sustitución de la Constitución eludió este obstáculo al establecer que la competencia para analizar el acatamiento del proceso de reforma comprende la atribución para analizar la competencia de la autoridad que propone tal reforma; que la competencia para reformar la Constitución no implica competencia para sustituirla, sino solo para modificarla; que la Corte tiene la competencia para determinar si en efecto el órgano reformador ha modificado y no sustituido la Constitución, y que solo un análisis del contenido le permite a la Corte establecer si la Norma Fundamental ha sido modificada o sustituida. A partir de estas premisas la Corte llegó a la conclusión de que la competencia para verificar si la Constitución ha sido sustituida implicaba la competencia para controlar el contenido de las reformas constitucionales42.


  Ambas tendencias analizadas por Issacharoff, que llevan a un cambio constitucional informal –ya sea por medio de mutación infraconstitucional o interpretación judicial–, forman parte de un dilema democrático sin fácil solución. Por un lado, el abuso del poder reformador43 o estrategias legislativas y políticas del poder dominante pueden alterar la esencia de una Constitución democrática. Por otro lado, la democracia también peligra cuando las preferencias de jueces que no han sido elegidos democráticamente prevalecen sobre el cambio constitucional promovido por prácticas políticas con apoyo popular y sobre las decisiones tomadas por mayorías calificadas, o incluso por una mayoría de ciudadanos que, atraídos por el partido dominante, participan en los procesos de enmienda. La solución de este dilema debería ser una cuestión crucial en la agenda de los teóricos del derecho constitucional comparado.


  VI. LA INSTITUCIONALIZACIÓN DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD COMO CAMBIO CONSTITUCIONAL EN DEMOCRACIAS PARLAMENTARIAS CONSOLIDADAS


  En su artículo “El principio de separación de poderes y la expansión del control constitucional en democracias consolidadas (o ¿por qué el modelo de supremacía legislativa ha sido prácticamente retirado del mercado?”, Stephen Gardbaum ofrece un análisis novedoso de la institucionalización del control de la constitucionalidad en democracias parlamentarias consolidadas. Desde una perspectiva que combina aspectos analíticos y empíricos, Gardbaum investiga la razón por la cual países como Bélgica, Canadá, el Reino Unido, Nueva Zelanda, Israel, Luxemburgo y Finlandia, que seguían el principio de supremacía legislativa, han optado por alguna de modalidad de control de la constitucionalidad sobre legislación en las últimas décadas.


  Gardbaum sostiene que este crucial cambio constitucional ocurrió como consecuencia de varias “transformaciones y cambios en las prácticas institucionales que han socavado la fe en la rendición de cuentas como un contrapeso efectivo y suficiente para evitar el uso indebido del poder”44. A decir del autor, esta pérdida de fe ha provocado una reconceptualización del principio de separación de poderes. Surgió un desequilibrio en el poder político. Este se produjo por la incapacidad del electorado para exigirle responsabilidades políticas al Parlamento y la incapacidad de este para exigirle al Gobierno. El equilibrio se recuperó encomendándole al Poder Judicial la facultad de exigirles cuentas a ambos, tener como jurídicamente responsables tanto al Parlamento como al Gobierno por sus acciones y omisiones.


  Gardbaum identifica cuatro transformaciones como causas de la pérdida de fe en la rendición de cuentas. La primera fue el “el ascenso y dominio del sistema moderno de partidos políticos”45. Este sistema provocó un alineamiento de los miembros del partido hacia el líder del Gobierno en funciones y una concentración de poder en el Ejecutivo. El sistema “ha menoscabado la capacidad de las legislaturas de desempeñar su función principal dentro de un sistema parlamentario de exigirle cuentas al Gobierno por sus actos”46. La segunda transformación fue la “una centralización importante del poder en la figura del primer ministro”47. Este cambio provocó una concentración de poder dentro del Ejecutivo que los tribunales, en lugar de los demás ministros del Parlamento, debían dispersar. La tercera transformación fue la ausencia de una segunda cámara legislativa independiente con la capacidad efectiva de exigirle cuentas al Ejecutivo cuando la primera cámara fracasaba en dicha tarea48. El último factor “es el surgimiento del Estado administrativo” que hizo imposible que tanto los ministros supervisaran todos los actos de sus subordinados los administradores, como que el Parlamento supervisara al Ejecutivo49.


  Tal como concluye Gardbaum, la combinación de estas cuatro transformaciones generó una situación en la que el “control jurisdiccional de la constitucionalidad parece brindarle al ciudadano el respiro que necesita dada la sensación de indefensión frente a la autoridad, una sensación que la teoría democrática y la rendición de cuentas prometen pero rara vez proporcionan”50.


  El análisis de Gardbaum subraya al menos dos aspectos sobresalientes del cambio constitucional. Primero, desde un punto de vista conceptual, el análisis comprueba cómo un cambio constitucional del mismo tipo –la construcción del control de la constitucionalidad– puede ocurrir a lo largo de varias de las citadas formas de cambio: promulgación (como sucedió en Canadá en 1982 y en Finlandia en el año 2000), reforma (como ocurrió en Bélgica en 1988 y en Luxemburgo en 1996), mutación infraconstitucional (como sucedió en Nueva Zelanda en 1990 y en el Reino Unido en 1998) e interpretación judicial (como en Israel en 1995, en el caso Mizrahi Bank). Queda como una pregunta empírica para investigaciones futuras determinar si la forma de cambio constitucional tiene algún efecto en la efectividad de su variación. En otras palabras: nuestra comprensión del cambio constitucional se vería ampliada si pudiéramos determinar si existe alguna relación causal entre la forma en la que se introdujo el control de la constitucionalidad en estos países, por un lado, y la manera en que esta clase de control ha evolucionado y su efectividad para restablecer el equilibrio que causó la merma de la rendición de cuentas, por otro.


  En segundo término, desde un punto de vista normativo, la contribución de Gardbaum también es útil para evaluar un cambio constitucional. Este autor no solo explica cuatro casos del declive de la rendición de cuentas –quizás se puede agregar un quinto, la liberalización y privatización de áreas relevantes de la actividad estatal51 –, pero también cómo es que un principio normativo que fundamenta la rendición de cuentas pudiera a su vez funcionar como base para justificar un cambio constitucional. El análisis de Gardbaum revela cómo, en el estudio de casos que analizó, el principio de sujeción al derecho (limited government), cuya eficacia fue debilitada por el declive de la rendición de cuentas, podría servir como una justificación para adoptar modelo de control judicial de la constitucionalidad como un mecanismo alternativo para exigirles cuentas a las autoridades políticas.


  No obstante, en este sentido, una cuestión empírica queda sin responder: ¿el control judicial de la constitucionalidad es una estrategia institucional adecuada para salvaguardar el principio de sujeción al derecho en el mismo o mayor grado que los mecanismos de rendición de cuentas que sustentan una democracia parlamentaria? El control de la constitucionalidad se apoya en la protección de los derechos humanos y constitucionales. Luego, el litigio y la salvaguarda de estos derechos son el fundamento de la responsabilidad jurídica. Sin embargo, el alcance que este fundamento crea no es coextensivo con el alcance de la responsabilidad política. El alcance de la responsabilidad jurídica que se funda en demandas de derechos es más reducido que el alcance de la responsabilidad política. Entonces, una pregunta relevante es si existen otros mecanismos que puedan sustituir la rendición de cuentas o si la carencia de mecanismos de control de la constitucionalidad significa que los gobiernos quedan en la práctica exentos de responsabilidad.


  VII. EL CAMBIO CONSTITUCIONAL INFORMAL POR DESUSO


  El artículo final de este libro es la destacada contribución de Richard Albert sobre reforma constitucional por desuso constitucional. El artículo de Albert es un estudio comprensivo en los ámbitos conceptuales, empíricos y normativos referentes al cambio constitucional por desuso. Desde un punto de vista conceptual, Albert desarrolla un concepto de desuso, distingue el desuso de otros fenómenos relacionados y propone un marco para identificar el cambio informal por desuso52. Desde una perspectiva empírica, Albert aplica este marco conceptual para demostrar que las facultades de reserva y revocación (reservation y disallowance) han sufrido un desudo constitucional, y que si bien este no ha sido aún el caso de la cláusula derogatoria del Poder Legislativo federal y provincial en Canadá, la facultad de revocación (override), la cláusula federal corre el riesgo de caer en desuso53. Por último, desde una perspectiva normativa, Albert evalúa los costos que implica el desuso constitucional. Esta forma de cambio constitucional puede vincularse con un “debilitamiento del Estado de derecho ya que menoscaba la predictibilidad y la estabilidad que el texto constitucional proporciona”, lo que genera “dificultades para la función judicial en la medida en que se puede orillar a las cortes a aplicar una disposición constitucional que no cuenta con legitimidad pública”, irradiando “cuestiones de legitimidad con un proceso ilegítimo de cambio constitucional que por un lado se refleja en la consolidación de un consenso político acerca de una disposición constitucional pero por otro lado prácticamente deroga una disposición sin que se hayan seguido los procesos transparentes y deliberativos propios de la enmienda formal”54.


  La contribución más valiosa de este ensayo es el análisis conceptual del desuso constitucional. Albert explica que este fenómeno ocurre “cuando una disposición constitucional pierde su fuerza vinculante entre los actores políticos como consecuencia de su inaplicación constante y consciente, así como la repudiación pública que los actores políticos hacen de dicha disposición”55. Esto es el resultado de la “consolidación de una nueva convención constitucional” que es incompatible con la disposición constitucional que ha caído en desuso56. Así, “como un mecanismo de reordenamiento mediante el cual una regla nueva sustituye a la derogada, la cual regirá el comportamiento futuro de los actores políticos”57. La incompatibilidad entre la regla convencional nueva y la regla establecida por la disposición en desuso crea una brecha entre “la Constitución formal escrita y la verdadera Constitución política”58.


  Albert fundamenta su concepto de desuso constitucional en la premisa teórica que establece que el desuso de una “norma jurídica escrita” ocurre cuando esta “pierde su validez ya que las autoridades no la hacen cumplir y el público deja de acatarla”59. Esto ocurre cuando tres condiciones necesarias concurren: 1) “una inaplicación constante –la regla escrita debe permanecer sin aplicarse y desacatada por un periodo considerable– y 2) esta inaplicación es consciente ya que 3) los actores políticos la han repudiado públicamente”60.


  Albert utiliza este concepto apoyado por los criterios propuestos por Stephen Griffin para identificar cambios constitucionales informales61, para proponer un marco analítico útil para identificar que el desuso constitucional ha ocurrido. Este marco cuenta con siete criterios: 1) que “un reordenamiento constitucional ocurre informalmente como consecuencia de una inaplicación constante de una disposición constitucional”; 2) “la disposición constitucional es repudiada expresamente por los actores políticos”; 3) que una “una nueva regla constitucional sustituye a la regla repudiada y establece el estándar que regulará en el futuro la conducta de los actores políticos”; 4) que este nuevo criterio “genera un efecto vinculante similar al de una regla constitucional formal aunque la nueva regla ha sido generada informalmente”; 5) que “los actores políticos siguen conscientemente este nuevo estándar, se consideran vinculados a este y reconocen que sus antecesores generaron intencionalmente esta modificación constitucional”; 6) que “la nueva regla constitucional influye en el entendimiento convencional que las elites tienen de la Constitución”; y 7) que “a pesar de que existe una nueva regla incompatible con la regla repudiada, la regla repudiada permanece como parte del texto constitucional”62. Albert no menciona si estas condiciones son necesarias o suficientes para el desuso constitucional.


  Este análisis conceptual es de suma relevancia y viene a llenar una laguna en la literatura sobre el tema. Con todo, existen tres aspectos que pudieran perfeccionar su propuesta. Primero, el concepto de desuso constitucional podría ser más claro si se tomara en cuenta la distinción entre disposiciones constitucionales y normas constitucionales –tanto reglas como principios–. Albert tiene razón cuando afirma que solo las disposiciones (escritas) constitucionales (perdón por el pleonasmo) pueden caer en desuso. Si una norma constitucional no escrita sustituye a otra norma constitucional no escrita vigente, habría una abrogación implícita y no desuso. Luego, solo las disposiciones –y no las normas (reglas o principios)– pueden caer en desuso. Por tanto, las tres condiciones necesarias para el desuso deberían aplicarse al caso de las disposiciones y no a las reglas, como sugiere Albert.


  Además, la distinción entre disposiciones constitucionales y normas constitucionales puede aclarar la relación que existe entre los primeros dos criterios y los cinco restantes dentro del marco analítico de Albert. Mientras que los primeros dos criterios tratan acerca de disposiciones, los cinco restantes tratan acerca de reglas, es decir, normas. El desuso constitucional ocurre cuando la inaplicación constante y consciente de una disposición constitucional genera la pérdida de validez de las normas que se derivan de una determinada disposición.


  En segundo término, la distinción entre disposiciones y normas también sería útil para comprender mejor la brecha que existe entre el texto constitucional y el contenido constitucional que el desuso genera. Albert explica esta brecha de la siguiente manera: “El desuso constitucional deja el texto intacto, sin modificación alguna pero lo hace políticamente inválido”63. Pero ¿qué significa que algo sea “inválido políticamente”? Además, en este contexto, ¿cuál sería la diferencia entre invalidez política y jurídica? Albert tiene razón al asociar la validez con la fuerza vinculante de una norma64. De acuerdo con su artículo, la validez política tiene que ver con la fuerza vinculante que una norma escrita o no escrita ejerce sobre los actores políticos, con el hecho de que la norma forma parte del orden constitucional y con la obediencia que se espera de la norma65. Esta definición no es diferente del concepto de validez jurídica en la teoría del derecho, un campo en el que la validez se refiere a la existencia de la norma, su fuerza vinculante y el hecho de que forma parte del sistema jurídico66. Lo que sucede cuando una disposición constitucional cae en desuso es que todas las normas que se pudieran derivar de su alcance semántico pierden su validez jurídica. Por el contrario, las normas constitucionales no escritas, las cuales son generadas por convenciones y son incompatibles con las normas expresadas por la disposición constitucional que ha caído en desuso, se vuelven válidas, esto es, se convierten en normas vigentes, ya que forman parte del sistema jurídico y vinculan a las autoridades y a los ciudadanos.


  Por último, se necesita una reflexión más profunda sobre el concepto de repudiación pública. Este concepto se puede entender tanto en un sentido débil como en uno fuerte. En sentido débil requeriría –por ejemplo, en los términos kelsenianos citados por Albert–67 tan solo una “costumbre negativa”68, una falta de obediencia y de aplicación de esta disposición que pudiéramos considerar una repudiación implícita de la disposición que ha caído en desuso. Coincido con la intuición de Albert expresada en varias formas en el artículo, en el sentido de que esta concepción débil de la repudiación no sería apropiada como un requisito para el desuso constitucional. El hecho de que las constituciones son promulgadas para regular y estabilizar la vida política de la sociedad de manera permanente y de que contienen instituciones diseñadas para que se utilicen solo en situaciones de emergencia política es razón que favorece una concepción más fuerte de repudiación que la que se requiere para la legislación ordinaria. Pero, entonces, ¿qué clase de repudiación se requeriría? Albert parece tener en mente una repudiación explicita e inequívoca. Pero, al mismo tiempo, el asegura que “la repudiación bipartidista de una disposición a lo largo de generaciones puede que no sea siempre necesaria”69. Por consiguiente, la pregunta que permanece sin responder es: ¿quién debe de llevar a cabo esta repudiación? ¿Solo autoridades o también ciudadanos? Si se considera que solo les compete a las autoridades, entonces ¿qué autoridades deberían hacerlo? ¿De qué manera? Y ¿por cuánto tiempo?


  Para recapitular, en este prefacio introduje las diferencias entre promulgación, aceptación, derogación y abrogación explicita e implícita, interpretación, mutación infraconstitucional y el desuso como formas de cambio constitucional. A su vez, subrayé algunas cuestiones empíricas, conceptuales y normativas relacionadas con el cambio constitucional informal. Dentro de este marco llevé a cabo un análisis de las contribuciones sumamente relevantes que Richard Albert, Stephen Gardbaum, James Flemming, Ran Hirschl y Samuel Issacharoff han hecho sobre el tema. Por último, puse de relieve ciertas incógnitas que estos excelentes artículos dejan abiertas para próximas investigaciones. La reflexión sobre estas incógnitas será de gran relevancia para este sugerente campo del derecho constitucional comparado.
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