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RESUMEN

La Constitucion de 1991 no consiguié
realizar, en la practica, el principal
anhelo por el que fue convocada: el
logro de la paz y, a través de esto, la
garantia de la vida de los colombianos y
la instauracion de una auténtica y eficaz
cultura democratica. Es en este marco
que consideramos la Constitucion de
1991 como un proyecto inacabado, en el
que se debe concretar, en primer lugar,
un ideal regulativo de consenso politico
para la superacién del conflicto y, en
segundo, un consenso constitucional
que ambiente la consolidacién de un
proyecto societal comun, el cual debe
ser asumido por una instancia de razén
publica deliberativa.
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ABSTRACT

The Constitution of 1991 was not able
to accomplish his main goal, the one
that was the reason of his creation, the
obtaining of the peace, and in this path,
the guarantee of the Colombian people
life and the set-up of an authentic and
effective democratic culture. In this
scenario, in which we consider the Con-
stitution of 1991 as an unfinished project,
where must be specified a regulation
ideal of political consensus, in order to be
able to overcome the conflict, and also,
it is needed a constitutional consensus
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that allow the consolidation of a common
societal project, that must be taken by
a process of deliberative public reason.

Keywords: constitutionalism; demo-

cracy; deliberation; Constitution; politi-
cal consensus.
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INTRODUCCION

a transicion de la década de los ochenta a los noventa, no sin razones, es

considerado uno de los periodos mas convulsionados en la historia del

pais (Bushnell, 2007; Lépez y Garcia, 2011), motivo por el cual la Carta
Politica del 91 se ha interpretado como un modelo de consenso constitucional
y un instrumento para la reconciliacién. Un dia después de la expedicion del
Decreto 1926, que convoco la celebracion de la Asamblea Constitucional, el diario
El Espectador titulaba en la primera pagina: “La Constituyente, instrumento
para la reconciliacion” (en Herndndez, 2013, p. 52).

La exclusion politica del Frente Nacional, la toma, retoma e incendio del Palacio
de Justicia en 1985, los magnicidios de Rodrigo Lara Bonilla en 1984, de Luis
Carlos Galan en 1989 y de Bernardo Jaramillo Ossay Carlos Pizarro Leongomez
en 1990, el recrudecimiento de la violencia del narcotrafico, el proceso de paz
con los grupos armados M-19, Partido Revolucionario de los Trabajadores (PRT),
Ejército Popular de Liberaciéon (EpL) y Quintin Lame y el fortalecimiento del
paramilitarismo, fueron algunos de los hechos que marcaron el origen del movi-
miento conocido como “séptima papeleta”, que pedia convocar una Asamblea
Nacional Constituyente y que determind el origen de la Constitucién de 1991.

La idea sustancial que animo el proceso, desde el momento mismo en que la
Corte Suprema de Justicia avald la convocatoria hasta que la Asamblea Nacional
Constituyente (ANC) inicio sus deliberaciones, fue la de crear un ordenamiento
institucional que concretara un modelo de democracia participativa donde los
sujetos colectivos marginados del manejo del Estado y la sociedad encontraran
por fin los medios institucionales para hacerlo (Dugas, 1993). Este paso de un
régimen restringido y bloqueado a un régimen mds democratico y plenamente
competitivo caracteriza la etapa inicial del proceso, una etapa determinada
por una légica del consenso, en la que la ANC concilia las diversas fuerzas y
posiciones politicas a su interior (Herndndez, 2013).

El proyecto social-democrético de modernidad politica que se adelanto con la
Constitucién de 1991 fue, entonces, el resultado de un intento de ampliaciéon
incluyente del ordenamiento juridico-politico colombiano por medio de un
esquema de democracia participativa que propiciara la vinculacion politica
de nuevos sectores sociales y de un esquema constitucional de proteccién y
garantias a los derechos fundamentales. En la Carta Constitucional del g1 se
consagraron el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto,
la iniciativa legislativa y la revocatoria de mandato como nuevos mecanismos
de participacion, y con el Estado social de derecho se instauraron el derecho
a la vida, el habeas corpus, la libertad de conciencia, la libertad de culto y la
accidn tutela.
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Sin embargo, por tratarse de un acuerdo de mayorias, la Constitucion del g1
nunca fue refrendada democraticamente por la ciudadania y, por tanto, sigue
siendo un proceso no cerrado. El divorcio entre instituciones y eticidades en
Colombia ha sido una constante historica; si bien es cierto que no se puede exigir
alos legisladores una vision prospectiva inequivoca sobre las consecuencias del
texto constitucional, la Constitucion de 1991 pronto evidencio la distancia entre
sus propositos y su impacto real.

La légica de la negociacion a puertas cerradas que se dio entre las fuerzas
mayoritarias de la Asamblea evidencia como los representantes de los indige-
nas, los cristianos, la Union Patridtica y los exguerrilleros fueron marginados
de la discusion y expoliados de su capacidad decisoria. Asi, aunque los grupos
minoritarios eventualmente pudieron estar de acuerdo con algunos puntos
propuestos por las mayorias, no resulta correcto afirmar que las decisiones de
la Constituyente sean fruto del consenso.

El resultado ha sido que en materia de libertades putblicas, derechos humanosy
democracia social, la de 1991 es aun una Constitucion formal; la politica colom-
biana continua caracterizandose por la preeminencia politica elitista de escasa
sensibilidad social y pervive la crisis de legitimidad de las instituciones estatales,
percibidas por los sectores subordinados pero mayoritarios de la sociedad como
poco confiables por su parcialidad y por albergar practicas ajenas al interés
comun, como el personalismo y el clientelismo.

Frente a este panorama, la idea de razon publica tiene una proyeccion inme-
diata, que es la de deliberacion publica y legitimacion constitucional. Por lo
menos asi lo sugiere Rawls en Political Liberalism (Liberalismo politico) (1993)
y posteriormente en “The idea of public reason revisited” (“Una revision de la
idea de raz6n publica”) (2001 [1997]). Pero quien desarrollé la nocién fue Jiirgen
Habermas, con su propuesta del patriotismo constitucional como tnica forma
de vinculatoriedad intersubjetiva en las sociedades complejas contemporaneas
(siendo Colombia, especialmente, una de ellas). Esto nos remite a la discusién
sobre la posibilidad de sustentar ese patriotismo constitucional cuando no hay
—ni tiene que haber— un ethos hegemodnico que pueda respaldarlo.

En este sentido, frente a la nocion de patria fundada en sentimientos que mimeti-
zan posturas tradicional-carismaticas, el concepto de patriotismo constitucional
es la unica forma de vinculatoriedad politica en sociedades complejas o en con-
flicto. Esto se articula con la figura de opinion publica militante, de Habermasy
Fraser, que ha tenido desarrollos claves para precisar el papel critico que puede
asumir en contextos internos, catalizando procesos de defensa democratica de
la Constitucidn, lo cual se relaciona con la posibilidad de un cosmopolitismo
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contestatario que vehiculice procesos de opinién publica como un mecanismo
de defensa constitucional frente a imposiciones autoritarias locales.

En toda esta discusion gravita el papel que juega la filosofia practica (moral,
politica y del derecho) en los procesos de deliberacion publica. Es Rawls quien
mejor se acerca de manera explicita al papel social que, en general, tiene que
desempeiiar una filosofia practica. En efecto, en uno de sus tltimos libros —
Justicia como equidad: una reformulacién (Rawls, 2002)—, que constituye una
indicadora revision del conjunto de su obra, Rawls destaca, especificamente, el
rol que la filosofia politica tiene en las sociedades contempordneas y la evidente
influencia tanto de Hegel como de Marx, que define la pauta para el conjunto
de la filosofia practica.

Segun lo anteriormente expuesto, el presente articulo reconstruira el disefio
rawlsiano del consenso entrecruzado y la razén publica, que permite com-
prender la mediacién constitucional entre politica y derecho en el marco de
un modelo de democracia deliberativa, con el proposito de evidenciar que la
fundamentacion de vinculatoriedad intersubjetiva y proyeccién social solo
puede ser proporcionada por la nocién de eticidad democratica y patriotismo
constitucional, tal como Habermas lo propusiera.

De esta forma, se evidenciara que el fracaso del consenso constitucional perse-
guido por la Constitucion de 1991 no puede ser endilgado al conflicto armado que
pretendia superar, sino que responde a un proceso constituyente excluyente, a
las dificultades para lograr consensos en una sociedad altamente fragmentada,
a la crisis de legitimidad derivada del incumplimiento de las promesas hechas
en la Carta del 91y a la carencia de una cultura civica que, fundada en el res-
peto del otro como igual deliberante, promueva las bases de la solidaridad y la
participacion democratica'.

1. LA FILOSOFIA PRACTICA DE RAWLS: MARCO PARA UN PROCESO
DE DELIBERACION PUBLICA

En Justicia como equidad: una reformulacién, Rawls (2002) plantea cuatro pro-
blemas a los que, desde su perspectiva, deben hacer frente las sociedades y que
constituyen los cuatro papeles basicos que ha de cumplir la filosofia politica
en la actualidad. En primer lugar, siempre en el marco de una cultura politica
publica, la filosofia politica tiene un papel practico, en el sentido de definir los
términos del conflicto politico y presentar alternativas de solucion. Este rol es

1 Las conclusiones, asi como parte de las reflexiones recogidas en este articulo, desarrollan y sistematizan

algunos de los aportes mas significativos de las investigaciones sobre la Constitucion de 1991 llevadas a
cabo por Oscar Mejia Quintana en buena parte de su obra.
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apremiante por la presencia latente del conflicto en las sociedades actuales y por
la necesidad de lograr alternativas plausibles que garanticen el requerimiento
social por la estabilidad: “una de las tareas de la filosofia politica —su papel
practico, por asi decir— es fijar la atencion en las cuestiones profundamente
disputadas y ver si, pese a las apariencias, puede descubrirse alguna base sub-
yacente de acuerdo filos6fico y moral” (Rawls, 2002, p. 23).

La filosofia politica tiene que orientarse a detectar y precisar, al interior de la
sociedad, conflictos que generalmente subyacen a los acuerdos de mayorias y
que mantienen tensiones con las minorias desfavorecidas. Una vez identificados,
la filosofia politica debe entrar a analizar su origen y encontrar una base que
permita concretar las condiciones de posibilidad de un acuerdo politico que
garantice la cooperacion y el respeto mutuo al interior del entramado social.
Rawls reconoce que definir esta base comtin no resulta una tarea facil, por lo
que la filosofia politica debe, en la mayoria de los casos, contentarse con la tarea
mas modesta de delimitar el campo de divergencia y plantear los horizontes de
un minimo posible para generar un consenso politico que esté en condiciones
de garantizar la estabilidad social.

De ahi que, en segundo lugar, la filosofia politica tenga un papel de orientacién
frente al conflicto politico, lo que implica la evaluacion publica de las condi-
ciones objetivas y subjetivas de este. Ello supone valorar no solo los actores del
conflicto (que es lo que por lo general se hace) sino también el papel que han
jugado las instituciones en la dindmica de este, dado no se propicia solo por los
actores en disputa sino por el rol regulador que las instituciones han jugado
o no en el conflicto social. En esta etapa, el desarrollo de la filosofia politica,
como un ejercicio de la razén, debe cumplir con la tarea de determinar “[...] los
principios que sirven para identificar esas diversas clases de fines razonables
y racionales, y mostrando de qué modo son congruentes esos fines con una
concepcion bien articulada de sociedad justa y razonable” (Rawls, 2002, p. 25).
Ello como intermediacion necesaria para lograr la meta primordial: “contribuir
al modo en que un pueblo considera globalmente sus instituciones politicas y
sociales, y sus objetivos y propdsitos basicos como sociedad con historia —como
nacion— [...]” (Rawls, 2002, p. 24).

En tercer lugar, Rawls plantea el papel de reconciliacion, no solo de los actores
entre si, sino también de estos con las instituciones, en la medida en que la
filosofia politica nos revela el papel histdrico y social que estas han jugado y de
qué manera les subyace una racionalidad que puede ser reencauzada en favor
de todas las formas de vida que las componen. Las sociedades contempordneas,
en tanto sociedades complejas, no estan constituidas por una comunidad homo-
génea. Se caracterizan por un pluralismo razonable, es decir, una pluralidad
de visiones omnicomprensivas enraizadas en “el hecho de las diferencias pro-
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fundas e irreconciliables en las concepciones del mundo de los ciudadanos, en
esas razonables concepciones religiosas y filosoficas comprehensivas, y en sus
visiones de los valores morales y estéticos que deben primar en la vida humana”
(Rawls, 2002, p. 26).

Finalmente, retomando la tradicion critica, la filosofia politica debe proyectar
una utopia realista, posible, es decir, un modelo de sociedad concertado por las
diferentes perspectivas politicas actuantes en ella, que no se anquilose en la
agenda politica del dia a dia, en los imperativos del sistema o en la funcionali-
dad. Rawls reclama la necesidad de no dejar de sofar, de imaginar un mundo
mejor para guiarnos en la construcciéon de una sociedad plena y justa, porque,
precisamente, “los limites de lo posible no vienen dados por lo real” (Rawls, 2002,
p. 27), una postura que evoca la superacion de la enajenacion en el joven Marx.

1.1. El consenso entrecruzado

Aunque la formulacion rawlsiana del overlapping consensus (0c) establece dos
etapas, leido integralmente puede ser discriminado en cinco momentos diferen-
tes. El primero es el del modus vivendi, que, advierte Rawls, no debe ser confun-
dido con el consenso entrecruzado, en la medida en que este es siempre el final
y no el comienzo del proceso. En tal sentido, el modus vivendi corresponderia a
lo que podriamos llamar un “acuerdo de mayorias”, donde persisten desacuerdos
y conflictos con las minorias discriminadas, conflictos que precisamente tienen
que ser resueltos pacificamente, a través de medios constitucionales.

De ahi que el segundo momento (primera etapa para Rawls del oc) sea el
consenso constitucional, que en cierta forma evoca, por contraste, el famoso
contrato constitucional de Buchanan, donde los vencedores imponen sus tér-
minos a los vencidos en el marco de un pacto constitucional que simplemente
convalida lo logrado en el estado de naturaleza por la fuerza (Buchanan, 1975).
Por el contrario, este momento es concebido por Rawls como la etapa en la
que los actores del conflicto logran ser incorporados a la vida social a través de
mecanismos constitucionales que moderan la radicalidad de las hostilidades,
abriendo el poder constitucional y democraticamente a los grupos que luchan
por él.

Esto origina un tercer momento intermedio de convivencia ciudadana donde,
ya moderado el conflicto, se ambienta y genera un espectro de virtudes civicas
que, al propiciar un clima de razonabilidad, de espiritu de compromiso, de sen-
tido de equidad politica y de reciprocidad, sienta las condiciones minimas de
deliberacion publica necesarias para la etapa subsiguiente, que es la vertebral
del proceso.
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El cuarto momento, segunda etapa para Rawls, es el consenso entrecruzado, el
consenso de consensos, que fija el contenido de la concepcion politica de justi-
cia que determina la sociedad. Fruto de la mas amplia deliberacion ciudadana,
incluye para su determinacion la forma en que bienes sociales primarios y liber-
tades politicas van a ser repartidos socialmente y, por tanto, los diversos grupos
politicos deben plantear propuestas y precisar su regulacion en la estructura
basica de la sociedad a nivel econdmico y politico.

Este oc define lo que Rawls, en linea kantiana, denomina concepcién politica
de la justicia, es decir, el consenso que las diferentes visiones razonables —las
que quieren participar en la administraciéon de la sociedad— tienen sobre el
proyecto societal que las identifica. Este consenso, obviamente, no debe ir en
desmedro de sus propias concepciones de vida buena, y debe definir principiosy
valores politicos constitucionales suficientemente amplios como para consolidar
el marco comun de la vida social y politica, asi como especificar los términos
de cooperacion social que este liberalismo consensual intenta concretary sobre
los cuales los grupos ciudadanos, desde su absoluta libertad de conciencia
y perspectivas omnicomprensivas, concilian con sus propios valores morales y
politicos particulares.

1.2. La razén publica

La estabilidad de la estructura basica de una sociedad no depende de una visién
sistemdticamente unificada sino necesariamente pluralista. Cuando se adopta
este marco de deliberacion, los juicios convergen lo suficiente como para que
la cooperacion politica, sobre las bases del mutuo respeto, pueda mantenerse.
Tal concepcidn politica constituye un marco de deliberacién y reflexion que
permite buscar acuerdos politicos sobre cuestiones de justicia y aspectos cons-
titucionales, basicos para toda la sociedad.

El proceso de consensualizacion debe surtir dos etapas. La primera, un consenso
constitucional en el que se definen los procedimientos politicos de un sistema
constitucional democratico para moderar el conflicto social, abriendo el poder
a los grupos que luchan por él. Se persiguen tres requerimientos para lograr un
consenso estable: primero, fijar el contenido de ciertos derechos y libertades
politicas basicas, asigndndoles una especial prioridad; segundo, definir la rela-
cion con la forma institucional de razdn publica, cuya aplicacion compromete
los principios liberales de justicia; y tercero, alentar la virtud cooperativa de la
vida politica, estimulando con ello la razonabilidad y el sentido de justicia, el
espiritu de compromiso y el respeto a los procedimientos pluralistas.
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Lo anterior propicia un espectro de virtudes civicas, razonabilidad, espiritu de
compromiso y un sentido de equidad politica y de reciprocidad que sientan las
condiciones minimas de deliberacién publica necesarias para la etapa subsi-
guiente, la etapa del consenso entrecruzado. El segundo momento corresponde,
entonces, al consenso de consensos, etapa en la que se fijara el contenido de
la concepcion publica de justicia que determinara el cardcter de la estructura
basica de la sociedad. Fruto de la mds amplia deliberacion ciudadana, incluye
para su proyeccion la consideracion de un minimo de bienes sociales primarios,
y no solo de libertades politicas, por lo cual los grupos politicos deben plantear
alternativas que cubran la estructura basica y explicar su punto de vista en una
forma consistente y coherente ante toda la sociedad.

El espacio del consenso entrecruzado es el foro piblico de la discusion politica,
donde los diferentes grupos politicos rivales y sujetos colectivos presentan sus
correspondientes perspectivas. Ello supone la superacion del estrecho circulo
de sus concepciones especificas para desarrollar su concepcion politica como
justificacion publica de sus posturas. Al hacer ello, deben formular puntos de
discusion sobre la concepcion politica de la justicia, lo cual permite la gene-
ralizacion del debate y la difusion de los supuestos bésicos de sus propuestas.

Para Rawls, la prioridad de la justicia sobre la eficacia y el bienestar es esencial
para toda democracia consensual. Tal prioridad significa que la concepcion
politica de justicia impone limites a los modelos de vida permisibles y que los
planes de vida ciudadanos que los transgredan no son moralmente justificables
ni politicamente legitimos. También supone una nocién de neutralidad con-
sensual sin acudir a valores morales para su legitimacion y sin ser ella misma
procedimentalmente neutra (Rawls, 2002).

La razon publica no es una razon abstracta, y en ello reside la diferencia con la
nocidn ilustrada de razon. Posee cuestiones y foros concretos donde se expresa
y manifiesta. En una sociedad compleja su expresion es, primero que todo, una
razon ciudadana donde sus miembros, como sujetos colectivos, son quienes
ejercen un poder politico y coercitivo en tanto ciudadanos, promulgando leyes
y enmendando su Constitucion cuando fuere necesario.

La razon publica no se circunscribe al foro legislativo, sino que es asumida por
la ciudadania como criterio de legitimacion de la estructura basica de la socie-
dad en general, es decir, de sus instituciones economicas, politicas y sociales,
incluyendo un indice de bienes sociales primarios consensualmente concertado.
El contenido de la razon publica es, pues, el contenido de los principios fijados
por la concepcion de justicia publicamente concertada, y aunque su principal
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expresion, en un régimen democratico, es el tribunal constitucional, los esen-
ciales constitucionales que este debe preservar y defender son los derivados
del consenso politico de los diferentes sujetos colectivos que componen la
ciudadania (Mejia Quintana, 1996).

La principal expresion de la razén publica es, en todo régimen democratico, la
Corte Suprema de Justicia. Es alli donde se defienden los esenciales constitu-
cionales, a saber, (i) los principios fundamentales que especifican la estructura
general del gobierno y de los procesos politicos, es decir, la de poderes legislativo,
ejecutivo y judicial, asi como el alcance moral y efectivo de la regla mayorita-
ria; y (ii) los derechos basicos iguales y libertades ciudadanas que deben ser
respetados por la mayoria en cualquier circunstancia, tales como el voto y la
participacion politica, las libertades de conciencia, pensamiento y asociacion
y el derecho a la proteccion de la ley. La razon publica es ante todo, aunque
no exclusivamente, la razén de su Corte Suprema de Justicia como la maxima
instancia de interpretacion judicial, sin ser la méxima representacion de la ley.

El papel de la Corte Suprema no es solamente defensivo, sino que su rol hace
parte del rasgo de publicidad que debe connotar la razon publicay, por tanto, de
la implicacién educativa y pedagdgica que conlleva, lo que la somete al escru-
tinio publico y garantiza su relacion estructural con la ciudadania. La Corte
Suprema confiere, con ello, vitalidad y respetabilidad a la razon publica, a través
de la autoridad de sus sentencias. Las enmiendas a la Constitucién constituyen
ajustes de los esenciales constitucionales a las nuevas circunstancias, y la razon
publica debe conciliar la ruptura historica de la enmienda con la fidelidad a la
promesa original. Sus limites, por supuesto, estan dados por el rechazo a todo
tipo de consideraciones doctrinarias omnicomprensivas en sus deliberaciones.

1.3. La esfera publica: publicos y contrapublicos

La necesidad de explorar formas hibridas de esferas publicas y la articulacion
de publicos débiles y publicos fuertes, en los que la opinion y la decision puedan
encontrar formas de negociar y recombinar sus relaciones, queda expresada en
el planteamiento de Nancy Fraser (1997). Esta autora introduce el concepto de
“contrapublicos subalternos” para referirse a los

[...] espacios discursivos paralelos donde los miembros de los grupos sociales
subordinados inventan y hacen circular contradiscursos, lo que a su vez les
permite formular interpretaciones opuestas de sus identidades, intereses'y

necesidades [...]. En las sociedades estratificadas, los contrapublicos subal-
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ternos tienen un doble cardcter. Por un lado, funcionan como espacios de
retiroy reagrupamiento; por el otro funcionan también como bases y campos
de entrenamiento para actividades de agitacién dirigidas a publicos mds
amplios. Es precisamente en la dialéctica entre estas dos funciones donde

reside su potencial emancipatorio. (Fraser, 1997, pp. 115, 117)

En dltima instancia, tal exploracién sobre los contraptblicos conduce a una
esfera publica posburguesa, que no debe identificarse necesariamente con el
Estado. Hoy podemos reconocer sintomas de la aparicion de esferas ptblicas no
estatales surgidas de iniciativas de la sociedad civil. De tal rechazo a una concep-
cion consensual de los publicos aparece un modelo pedagdgico en relacion con
la cultura orientado hacia la experimentacién de formas de autoorganizacion y
autoaprendizaje. El objetivo de tal método es producir nuevas estructuras que
puedan dar lugar a formas inéditas (en red, desjerarquizadas, descentraliza-
das, deslocalizadas) de articulacion de procesos culturales y procesos sociales.
Se trata de dar agencia a los publicos, de favorecer su capacidad de accion y
superar las limitaciones de las divisiones tradicionales de actor y espectador,
de productor y consumidor.

Fraser (1997) comienza haciendo el analisis del triunfo relativo de la demo-
cracia liberal en 1989, cuando se comienza a hablar del fin de la historia. Sin
embargo, afirma que hay que construir una teoria critica de la democracia,
mads aun cuando teniendo como referencia aquellos paises antes socialistas o
que tenian dictaduras o regimenes con formas de dominacion racial. Fraser
reconstruye criticamente el concepto de esfera ptblica y muestra la confusion
que se genero en el socialismo con relaciéon a los movimientos sociales y la
delimitacion del Estado, los espacios publicos y las asociaciones ciudadanas,
confusion que impulsé formas estatistas autoritarias en el socialismo en lugar
de formas democraticas participativas.

Para Fraser, el concepto de esfera ptblica de Habermas supera las anteriores difi-
cultades y designa el foro de las sociedades donde se lleva a cabo la participacion
a través del habla. Es un espacio institucionalizado de interaccion discursiva,
distinto al Estado, donde se producen y circulan discursos, y diferente a la
economia oficial, porque hay relaciones discursivas donde se debate y delibera.
Este concepto delimita el aparato del Estado, los mercados econdémicos y las
asociaciones democrdaticas, esenciales para la teoria democratica.

Al realizar el estudio sobre la esfera ptblica, Habermas persigue dos objetivos:

primero, aborda el surgimiento y decadencia histdricos de la esfera publica vy,
segundo, se pregunta sobre el modelo normativo de la esfera publica burguesa.
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Este segundo punto tiene un doble propdsito: identificar las condiciones que
hicieron posible la esfera publica y evaluar la viabilidad del modelo liberal.
El resultado parece ser que, en las conflictivas condiciones de la democracia
masiva del Estado de bienestar, no es factible la esfera publica burguesa en su
modelo liberal; es necesaria una nueva esfera publica que salve la funcion critica
e institucionalice la democracia.

Para Fraser, Habermas no logré desarrollar un nuevo modelo posburgués, por
lo cual no se dispone de una concepcion diferente a la liberal sobre la esfera
publica burguesa que resuelva las necesidades actuales de la teoria critica. Para
Habermas, la esfera publica se refiere a un grupo de personas privadas que se
retinen para discutir asuntos de interés comun: esta idea fue el contrapeso a los
Estados absolutistas, pues buscaba una mediacion entre sociedad y Estado. Ello
genero la exigencia de exponer el funcionamiento del Estado al escrutinio de la
opinion publica, la cual se construyo sobre la idea de interés general de la socie-
dad burguesa, a través de la libre expresion, la libertad de prensa y la libertad
de asociacidn con la institucidon parlamentaria de un gobierno representativo.

En esalinea, la esfera ptblica designé un mecanismo institucional que raciona-
liz6 la dominacion politica al hacer responsable al Estado frente a los ciudadanos,
asi como un tipo especifico de interaccion discursiva cuyas caracteristicas eran
las de ser abierta, estar al alcance de todos, rechazar los intereses privados,
poner entre paréntesis la desigualdad de condicion, excluir el poder excesivo e
introducir la deliberacion entre pares: el resultado fue la opinion publica acerca
del bien comtin. Para Habermas, este potencial de la esfera pablica del modelo
burgués nunca se materializo, dada la conquista del Estado por la burguesia,
con lo cual no hubo diferenciacion del modelo con la esfera econdmica, pues ello
suponia una discusidn publica que excluia intereses privados. Posteriormente,
con la democracia de masas del Estado de bienestar, se superpusieron sociedad
y Estado, y la publicidad como anélisis critico fue remplazada por las relaciones
publicas (Fraser, 1997).

Apoyéandose en la historiografia, Fraser propone una alternativa matizada para
una concepcion especifica de la esfera publica, que complementa el plantea-
miento habermasiano. De la problematizaciéon de Fraser se concluye que el
modelo de opinidn publica burgués-liberal no es el adecuado para sociedades
complejas, y de ahi la necesidad de concebir y propender por un modelo pos-
burgués de esfera publica que piense en publicos fuertes y débiles, asi como en
sus eventuales formas hibridas, conceptualizando las posibles relaciones de
publicos y contrapublicos con el fin de concebir una democracia deliberativa
mas alla de la democracia liberal existente.
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2. LA CONSTITUCION COMO UN PROYECTO FALIBLE

Para Habermas, la sociedad se concibe sobre un modelo de esferas concéntricas,
comunicadas a través de un sistema de esclusas que permiten que la presion
que se da en las esferas mas alejadas del centro se pueda transmitir a este. De
igual manera, las reacciones y respuestas que el centro produce se comunican
a la periferia. Dentro del modelo, el Estado estd ubicado en el centro, rodeado
por sucesivos circulos que comprenden la sociedad civil kantiana —periferia
interna—, con toda la formalizacién que posee, y la sociedad civil hegeliana
—periferia externa—, compuesta por las diferentes formas de vida, donde se
generan las posiciones propias de los sujetos colectivos particulares.

De esto se infieren el tipo de estrategias de iniciativa exdgena frente a lo politico
que aplica cualquier grupo fuera de la estructura de gobierno y que, reivindi-
cando lo que eventualmente se presente como una vulneracion de sus intereses,
propendan por involucrar en el problema a otros actores para introducir el tema
en la agenda publica, creando una presion sobre quienes toman las decisiones
(Habermas, 1998).

La sociedad civil periférica posee mayor sensibilidad ante los problemas porque
estd imbuida de ellos. Por su parte, quienes acttian en el escenario politico deben
su influencia al publico en general, y aunque los temas, sostiene Habermas,
cobran importancia solo cuando los medios de comunicacion los propagan al
publico, eventualmente son también necesarias acciones de protesta masiva para
que los temas sean reconocidos en el &mbito politico. De esta manera, se genera
una conciencia de crisis vehiculizada a través de movilizaciones ciudadanas
que, por medio de una comunicacion publica informal, se mueve por vias que
impiden la formacion de masas adoctrinadas, reforzando asi los potenciales
criticos del publico.

La apuesta de Habermas es que el juez constitucional deje de adoptar, la mayo-
ria de veces de manera no explicita, los modelos de democracia que en tltimas
viene asumiendo, el liberal de democracia formal y el republicano de democracia
directa, y que reconozca, de acuerdo con este tercer modelo sociologico, que la
democracia hoy por hoy discurre en términos de lo que podemos denominar una
democracia deliberativa o de opinion publica. El alter ego del tribunal constitu-
cional no son los meros procedimientos democraticos (democracia formal) ni la
voluntad de las mayorias (democracia directa), sino la deliberacion ciudadana,
que se manifiesta en la dindamica comunicativa de la esfera publica. Es asi, segun
Fraser, que la decision del juez constitucional debe considerar dos elementos
estructurales: primero, la deliberacién entre publicos y contrapublicos, que le
permita formarse un juicio integral sobre los discursos e interpretaciones en
discusion en la esfera publica; y segundo, debe tener en cuenta especialmente
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la voz de los contrapublicos como publicos débiles a los que tiene que escuchar
y favorecer como minorias.

En el primer factor no se trata, por tanto, ni de recoger la mera voz procedimen-
tal de las mayorias formales, legislativas o electorales (democracia formal) ni
tampoco la voz activa de supuestas mayorias sociales, militantes y beligerantes
por alguna causa (democracia directa). Se trata de escuchar (segundo factor),
en la medida en que la esfera publica, como caja de resonancia, hace eco de sus
voces, a los que no tienen voz, a los publicos débiles, a los publicos subalternos, a
los publicos minoritarios. Solo al escucharlos y tenerlos en cuenta puede el juez
constitucional garantizar una defensa de sus derechos y expectativas frente a
meros procedimientos formales o al activismo de las mayorias y, de esa manera,
garantizar decisiones justas para todos y no solo buenas para algunos, en este
ultimo caso a favor de las mayorias formales o hegemonicas.

El juez constitucional es intérprete de textos juridicos y de contextos sociopoli-
ticos. Habermas retoma a Haberle (2002) para poner de presente que los ciuda-
danos son también intérpretes constitucionales y que sus reivindicaciones, sus
reclamos al Estado, sus voces de protesta, no solo deben ser tenidos en cuenta por
las autoridades, sino que son, en su expresion politica, interpretaciones sobre sus
derechos, sobre el ordenamiento juridico-politico, sobre la Constitucién que los
rige, y por tanto los tribunales constitucionales deben considerar también estas
expresiones como posiciones legitimas y exigencias de facto sobre sus derechos.

Ademas, debe considerarse que la Constitucion no es solo un texto abierto, sino
también un texto falible, y que el juez constitucional y los ciudadanos, en sus
expresiones de confrontacion o apoyo diarios, la complementan y reescriben dia
tras dia (Estévez, 1994). El presupuesto formalista de que la Constitucion es un
texto intocable por ser la voluntad pristina de un constituyente sin conflictos
ni tensiones simplemente hipostasia la voluntad popular en una letra muerta
que ahoga el espiritu innovador que le dio vida, como lo retoma Habermas en
texto “La soberania popular como procedimiento” (1990).

2.1. El patriotismo de la Constitucién

En “Patriotismo y cosmopolitismo”, publicado originalmente en la Boston Review
(1994)*, Martha Nussbaum (1999) confronta la modalidad de patriotismo nacio-
nalista que rescata no pocas veces valores fundacionales y tradiciones gastadas,
oponiendo un cosmopolitismo de raices estoicas que reivindica el ideal antiguo

2 En este documento, Nussbaum confronta el argumento de Richard Rorty y su defensa del patriotismo, un
interesante debate al que mas tarde se vincula lo mas granado de la intelectualidad norteamericana y cuyos
ensayos finalmente son recopilados en Los limites del patriotismo (Nussbaum, 1999).
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de un ciudadano universal de sélida educacion y formacién civicas (Trueba,
2009). Para Nussbaum, el orgullo patriético subvierte los ideales de justicia e
igualdad al imponer esquemas de justicia desigual. El nacionalismo reprime la
deliberacion abierta, pues impone prejuicios sobre el andlisis desapasionado.
De ahi que la politica nacionalista, basada en la exaltacion de la identidad
nacional, tenga que ser confrontada a través de una politica fundada en ideales
cosmopolitas, asentada en una formacion universal.

Lo anterior permite tomar distancia del patriotismo y reexaminar la vida desde
los ideales universales del bien y la justicia. Nussbaum rescata la nocion kantiana
de reino de los fines para sostener que, hoy por hoy, son las ONG las que permiten
practicar ese ideal de ciudadania mundial en la medida en que tales organismos
confrontan los contextos locales autoritarios o que violentan el DIH. A partir de
Socrates, Nussbaum sostiene una defensa de la democracia en tanto representa
un juicio meditado sobre el bien comun, que incentiva una educacion liberal,
entendida como aquella que libera la mente de la esclavitud de los habitos y
costumbres y que se fundamenta en cuatro enunciados: educacion para todos
los seres humanos, adaptacion a las circunstancias concretas de estos, necesidad
de ser pluralistas y, finalmente, la consideraciéon de que la autoridad no debe
derivar en autoritarismo.

Por su parte, el cosmopolitismo antiguo es asumido desde la interpretacion de
Didgenes el Cinico y su concepto de kosmou polites (ciudadano del mundo).
Nussbaum resimboliza esto en términos de un imperativo de educacién civica
que eduque para la ciudadania mundial, lo cual supone la asuncion critica de
valores y tradiciones, sin que ello implique negar la importancia de estos. Solo
una perspectiva cosmopolita garantiza el pluralismo e incentiva la democracia,
en sentido socratico, sin imponer un parametro unico, posibilitando sobrevivir
en un mundo complejo, diverso y globalizado.

De esta forma, Nussbaum proyecta su critica a un patriotismo nacionalista
que, recurriendo a la exaltacién acritica y sentimental de valores y tradiciones
propias, termina justificando posturas sesgadas de intolerancia y exclusién, no
solo frente al mundo, sino en especial contra minorias internas que intenten
disentir, cultural, politica o socialmente, de las posiciones mayoritarias. En
este sentido, Habermas, por su parte, pone de presente que la tinica forma
de cohesion e integracion social en sociedades complejas o estratificadas no
puede ser sino posconvencional, es decir, fundada en principios concertados
constitucionalmente, por las diferentes formas de vida que comparten una
territorialidad, siendo esto lo que denomino el patriotismo de la Constitucién
(Habermas y Ratzinger, 2008).
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A raiz de las discusiones sobre la conciencia historica y la identidad nacional,
Habermas reflexiona en torno de los elementos comunes que pueden identificar
a una colectividad cohesionada por un territorio comun pero fragmentada y
polarizada por los elementos de su ser nacional e, incluso, por la interpretacion
de su propia historia (Habermas y Ratzinger, 2008; Habermas, 1989; 1996). La
conciencia historicay la identidad nacional no pueden seguir definiéndose desde
las proyecciones de un “yo nacional” aparente que eventualmente mimetiza la
autoconciencia, sea de una minoria dominante o de una mayoria totalitaria,
reivindicando tradiciones contextuales que se imponen como comunes 0 una
identidad excluyente que no considere las minorias existentes (Prieto, 2003).

Habermas (1989) muestra como la modernidad tardia se resuelve, primero, desde
expresiones postradicionales de conciencia y, segundo, desde formas posnacio-
nales de identidad. En el primer caso, la referencia a una tradiciéon comun da
paso, no solo a la tolerancia y al pluralismo de multiples formas de vida, sino al
reconocimiento institucional de las mismas en el marco de un Estado democratico
de derecho. En el segundo, a identidades que desbordan los estrechos marcos
de una nacionalidad ficticia, consagrando y garantizando la convivencia demo-
cratica de las diferentes formas de vida que coexisten en un territorio dado. Es
en este punto que se ambienta la figura del patriotismo de la Constitucién como
las formas de conciencia, identidad y asociacién histdricas posconvencionales,
es decir, basadas en los unicos principios que pueden ser comunes, los derivados
consensualmente de un pacto constitucional donde la multiplicad de formas de
vida que se dan el orden juridico-politico se concilian en el marco de procesos
constituyentes o constitucionales vinculantes (Velasco, 2003).

Esta constituye la iinica forma de solidaridad social que las sociedades complejas
pueden admitir hoy en dia, acudiendo, ya no a tradiciones comunes (estadio
preconvencional) o a intereses generales (estadio convencional), sino a la deter-
minacion consensual de principios normativos, morales, juridicos y politicos que
posibiliten la convivencia de las diferentes eticidades y sujetos colectivos que
buscan compartir un mismo territorio y constituir una organizacién societaria
comun (Habermas, 1996).

2.92. Eticidad democratica

Es a partir de la ejecucién del soberano absolutista —Revolucién francesa—,
como ocupante ilegitimo del espacio del poder, que el trono del poder queda
vacio en el plano simbdlico (Dubiel, 1997). En adelante, ninguna persona ni grupo
puede formular frente a la sociedad civil una exigencia legitima de personificar
y perpetuarse en el poder. En ello reside la esencia de la cuestion democratica: la
democracia moderna es la forma de gobierno donde ni el principe ni un grupo
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cualquiera se pueden aduenar del poder. Su cardcter reside en la fortaleza de su
institucionalidad. Asi, los procesos constituyentes republicano-democraticos
representan histéricamente el primer acto de autoinstitucion explicita de la
sociedad civil:

El dispositivo simbdlico de la democracia reconoce a todos los miembros
de la sociedad civil el derecho a acceder al espacio ptiblico y participar en
la resolucion de los conflictos sociales para reivindicar la perenne lucha por
el acceso a lo publico y por el derecho fundamental a tener derechos. Esta
lucha extrae sus energias de una idea de autodeterminacién que pone en
movimiento la imaginacién politica y la praxis reivindicativa que se opone
a los privilegios y jerarquias sociales tradicionales de un orden social hete-

rénomo. (Dubiel, 1997, p. 169)

Los regimenes totalitarios, contrario al dispositivo simbdlico de la democra-
cia, desembocan en la destruccion del dispositivo simbdlico y la pretension de
sometimiento de la sociedad por la violencia a una ideologia determinada. Con
la idea de una sociedad sin clases, por encima de la libertad y la igualdad de las
personas, se instaura un interés general homogéneo que, si bien proporciona
criterios para la justicia, intenta legitimar el poder del partido, suprimiendo la
representacion simbolica de una sociedad civil.

Lalinea de separacion entre Estado y sociedad civil se desvanece, como también
la linea que separa el poder politico del administrativo; el poder deja de estar
vacio y se presenta como un érgano personificado, capaz de reunir todas las
fuerzas de la sociedad. La fusion simbdlica de sociedad y poder politico origina
la instrumentalizacion de la sociedad como objeto en procura de lograr objeti-
vos de desarrollo social; por su parte, el dispositivo simbdlico de la democracia
queda sometido a una razon instrumental que se apodera del lugar vacio del
poder (Dubiel, 1997).

El capitalismo tardio acelera la desacralizacion de la cuestion democratica vy,
en su exacerbacion procedimentalista, logra en su inercia despersonalizar el
poder, sometiéndolo —como tiene que ser— a la alternancia partidista. El lugar
vacio del poder se recupera, pero al costo de una liturgia procedimental fria y
distante que parece clamar por ser colmada. La pregunta es, entonces, ;quién
puede llenar, en términos posmetafisicos y posconvencionales, el trono vacio
del poder?

Una primera respuesta la dard Axel Honneth (1997), cuya perspectiva se sus-
tenta en los modelos de reconocimiento hegelianos, de acuerdo con los cuales
la construccion del sentido personal que permite generar lazos comunitarios
se aleja del individualismo liberal, puesto que la autorrealizacion tiene como
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condicion sine qua non la experiencia del reconocimiento. Las formas claves de
reconocimiento, “[...] el amor, el derecho y la solidaridad, se constituyen en los
preparativos intersubjetivos de proteccion que aseguran la libertad interior y
exterior” (Honneth, 1997, p. 210). La libertad, siguiendo a Honneth, no queda
reducida a ausencia de obstdculos externos, como lo pregona el ideario liberal,
sino que adquiere relevancia también la idea de libertad interior, para la cual
el reconocimiento constituye un factor central.

El transito a una eticidad postradicional, que se sustenta a su vez en un reco-
nocimiento postradicional fundado intersubjetivamente en las experiencias del
amory la solidaridad, en la medida en que estas experiencias representan, “[...]
cualquiera sea la forma que histéricamente haya[n] adoptado, el ntcleo mas
profundo de cualquier forma de vida que se califique de ética” (Honneth, 1997,
p. 213), permite que el derecho quede anclado a condiciones intersubjetivas para
su realizacion, sin las cuales se convertiria en lo que ha derivado por su ausencia:
una simple consagracién procedimental de reconocimiento.

Solo gracias a un derecho sustentado en términos postradicionales, que catalice
los flujos de reconocimiento fundados en las experiencias previas de amor y
solidaridad que soportan el tejido social primario, se puede consagrar la valora-
cion simétrica entre ciudadanos juridicamente iguales. El lugar vacio del poder
empieza a ser llenado por una eticidad postradicional capaz de articular estas
tres condiciones (amor, derecho, solidaridad) en el marco de una democracia
que logra balancear los frios procedimientos formales con la tibieza de una
solidaridad entre extrafios (Honneth, 1997).

Pero la mediacion politica no es suficientemente explicita en Honneth. La
alternativa puede encontrarse mejor en el concepto de eticidad democratica que
Wellmer (1993) reconstruye en la discusion entre liberales y comunitaristas. Para
Wellmer, las dos corrientes subrayan elementos complementarios de una misma
tradicidn. Para los liberales, los derechos individuales de libertad constituyen
el nicleo normativo de la tradicion liberal y de la democracia moderna. Los
comunitaristas reivindican los presupuestos olvidados, en los cuales los dere-
chos de libertad son producidos en formas de vida comunitaria: los primeros
protegen los derechos fundamentales individuales, mientras que los segundos,
la primacia de la vida comunitaria y el derecho de autodeterminacion colectiva.

Para Wellmer, la idea de democracia es una forma de praxis comunitaria que
no puede desligarse de los derechos fundamentales liberales. De tal forma, la
democracia es un proyecto liberal y comunitario necesariamente sustentado
en una expresion postradicional de eticidad democratica que, como tal, tiene
que ser concebida procedimentalmente. El trono vacio del poder solo puede
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ser llenado por una eticidad democratica que procedimentalmente garantiza
la alteridad del poder.

La democracia es un proyecto liberal a la vez que comunitario: ambos pre-
suponen [...[ la ruptura histdrica con formas de vida sustanciales [...] En la
sociedad [...] democrdtica no hay idea de la vida buena, no hay orientaciones
valorativas o identidades culturales de tipo sustancial que puedan quedar
substraidas a la revision y a la critica, ni siquiera las interpretaciones de
ese consenso liberal y democrdtico, que es el tinico fundamento posible de
eticidad democrdtica. En ese sentido la democracia moderna es esencial-
mente transgresiva y sin ningun suelo firme [...] Lo que en el concepto de
una eticidad democrdtica aparece paradéjico es que habria que definirlo
no en términos “sustanciales”[...] sino [...] “procedimentales”[...] un niicleo

procedimental de la eticidad democrdtica. (Wellmer, 1993, p. 90).

Pero esta eticidad democrética, para quedar plenamente fundamentada, requiere
una mediacion concreta. Esa mediacion la proporcionara Habermas con su
propuesta de una soberania popular procedimentalizada, con la cual la eticidad
democratica, cuyo ntcleo normativo Wellmer habia declarado procedimental,
queda procedimentalizada democraticamente, es decir, a través de mecanismos
institucionales juridicamente normados, lo que ademads refuerza la relacion
derecho-razon publica.

En este sentido, Habermas asumira esa labor conceptual en tres momentos:
primero, desmitificando la nocion liberal-burguesa de soberania popular,
juridicamente fijada en la conviccion de que esta es una sola y se manifiesta
exclusivamente en la voz unificada del legislador como fuente monolitica del
derecho. Segundo, mostrando su nocion de patriotismo de la Constituciéon
como el Ginico sustrato normativo con que las diferentes formas de vida pueden
convivir y coexistir en el marco de un Estado democratico de derecho en las
sociedades complejas contempordneas. Y tercero, en una significativa polémica
que adelanta Habermas con el entonces cardenal Ratzinger antes de que fuera
nombrado Papa, donde argumenta que es precisamente este patriotismo, fun-
dado en una Constitucion consensuada por todos los sujetos colectivos de una
nacion, el tinico lazo de relacionamiento intersubjetivo posible en las sociedades
pos-seculares donde ya no existe una tradicion tnica vinculante entre todos.

3. EL PROYECTO DEMOCRATICO DELIBERATIVO PENDIENTE

Pese a representar una alternativa de solucién a la triple guerra por la que atra-
vesaba Colombia (la guerra de guerrillas, la de los traficantes de drogas y la de
los paramilitares), la dindmica del proceso constituyente no logré representar
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a los actores en conflicto (Hurtado, 2006) y pronto termind por remitir a la
figura del acuerdo de mayorias antes que a la del consenso. El Partido Liberal,
Salvacion Nacional, el Movimiento Democratico M-19 y el gobierno de César
Gaviria, impusieron a la Constituyente, algo mas de un mes antes del final, un
acuerdo sobre el texto basico de la Constitucion. Finalmente, mas del 85 % del
texto de la Constitucion correspondié a propuestas incluidas en el proyecto
del acto reformatorio de la Constitucién del entonces presidente César Gaviria
(Cepeda, 1993).

El acuerdo recogia gran parte de lo concertado en las deliberaciones previas,
pero imponia una disposicion institucional que no era gratuitay que los articu-
los transitorios revelaron en toda su extension (Ahumada, 1996; Cepeda, 1993).
Aunque se trat6 de una participacion histérica de fuerzas politicas externas al
bipartidismo, el alto abstencionismo en la eleccién de los delegatarios (74 %),
el hecho de que algunos grupos, como el Ejército Popular de Liberacion y el
Partido Revolucionario de los Trabajadores, tuviesen voz pero no voto, y la no
participacion de otros actores del conflicto en el proceso, como las FARC y el
ELN, cuestionaron la legitimidad de la Anc (Hurtado, 2006).

La Constituyente creyd que estatuyendo un esquema ideal de participaciéon
resolvia el problema del conflicto armado sin acudir a los actores armados
protagonistas de este. Pero el problema del conflicto tenia que ser resuelto
directamente con los actores de este. Al no hacerlo asi, la Constitucion del g1 se
convirtio en un recurso ideoldgico de las élites para justificar un nuevo esquema
de dominacion que ofrecia, en lugar de la paz, una democracia participativa
sin la participacién de los actores disidentes y un Estado social sin los sectores
sociales que reclamaban la inclusion. En este sentido, la categoria de eticidad
democrdtica se proyecta sobre el contexto colombiano, haciendo énfasis en pode-
res abiertos a la alternancia de las diferentes colectividades politicas o sociales
frente a la eventual perpetuacion en el poder de unas mayorias consolidadas
que en su inercia se cierran a la posibilidad de dejar el poder.

En este contexto se proyecta la propuesta rawlsiana de un proceso constituyente
moderno, que puede conferirle estabilidad al ordenamiento juridico-politico
en tanto debe partir de un consenso minimo que determine politicamente los
principios de justicia social sobre los que todos los sectores sociales puedan
converger a partir de los cuales las instituciones se conciban y se construyan
desde un cardcter consensual. La ingenieria constitucional, que no es sino téc-
nica constitucional, se vuelve impotente si no hay un pacto politico solido que
larespalde (Sartori, 1996). Al no existir un consenso politico amplio que le diera
sustento a la Constitucion del g1, y al imponerse en su interior un acuerdo de
mayorias, el pacto que pretende convalidarla esta doblemente golpeado y esa
es parte de la debilidad de la Constitucion.
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La Constitucion de 1991 posee grandes fortalezas que no pueden ser descono-
cidas. La creacion de nuevas instituciones como la Defensoria del Pueblo y la
Corte Constitucional, la defensa y el desarrollo de derechos fundamentales
consagrados por el nuevo texto constitucional sin duda configuran logros resca-
tables por mantener, consolidar y profundizar (Gaviria, 2001). Pero también hay
que reconocer que la nueva Carta constitucional, precisamente por el acuerdo
de mayorias impuesto al constituyente de entonces, violé su soberania, pues
aquella no fue refrendada por la ciudadania.

En este sentido, se revela que la opinion publica no puede entenderse como una
serie de instituciones u organizaciones que operan sistémicamente, sino que
debe ser comprendida, en un sentido habermasiano, como una red comuni-
cacional espontanea de contenidos y opiniones vinculada a temas especificos,
dirigida hacia cuestiones politicamente relevantes y que se caracteriza por
poseer un horizonte abierto. La voluntad general no puede ser impuesta con
el argumento de que al ser mayoritaria es moralmente legitima: tiene que ser
subsumida libremente por el individuo, en todo tiempo y lugar.

El contrato social debe tener la posibilidad de ser legitimado permanentemente,
no solo desde el impulso del consenso mayoritario sino, primero que todo, desde
la conciencia individual del ciudadano que pueda disentir del orden juridico
existente (Schmidt, 1992). Si la Constitucion del g1 no recogié todas las pers-
pectivas ciudadanas o todas las eticidades, se impone la necesidad ineludible de
explorary definir cudl es el modelo de poder constituyente que mejor se adapta
a la idiosincrasia, a la identidad y al ethos colombiano, para no repetir el error
de concebir constituciones ideales que no se adapten al ser de la poblaciéon y a
la realidad del pais.

Las constantes reformas politicas a la Carta del 91 se orientan a fortalecer sus
eventuales proyecciones antidemocraticas y a recortar el marco politico y legal de
las reivindicaciones sociales. En sus veinticinco afios de vigencia, la Constitucion
ha sufrido mas de treinta reformas; algunas no afectan su espiritu democratico
y pluralista, en tanto que otras, por el contrario, han resquebrajado su balance y
redistribucién de podery han terminado por utilizar la democracia participativa
como instrumento de un Estado de opinién (Paredes, 2008; Novoa, 2011).

El Estado de opinién no es razén publica sino la opinion de las mayorias que
soportan pero no toleran minorias que busquen ponerse en contravia de sus
designios; es la opinidn plebiscitaria de la mayoria contra la institucionalidad
democratica (Garay, 2008). Con ello, claramente se buscaba convalidar ese sitio
que se le quiso hacer al Estado de derecho acudiendo a una supuesta opinién
publica, que es simplemente el eco de una mayoria ideologizada que, aunque
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supuestamente publica, en nada es opinion ilustrada ni mucho menos demo-
cratica o pluralista.

El concepto de opinion publica supone una dindmica de publicos y contrapu-
blicos, hegemonicos y contrahegemonicos, que constituyen la dialéctica pro-
pia de la esfera publica y que, como tal, no puede ser asimilada a la voz de las
mayorias como quiso presentarse en Colombia con la gaseosa nocion de Estado
de opinion. La opinién publica, méas cuando es considerada por los tribunales
constitucionales en términos de justicia constitucional, supone la consideracion
estructural de la voz de las minorias en la toma de decisiones institucionales.

En Colombia, la Corte Constitucional no posee mds que su propio criterio,
a veces arbitrario debido a la pluralidad de concepciones dominantes en su
interior, para decidir. No cuenta con sensores adecuados para considerar la
opinion publica al tomar decisiones sobre las cuales la sociedad civil no puede
pronunciarse, como primera afectada por estas. De alli que sea necesario plantear
los términos de una reflexion sobre el papel del tribunal constitucional en un
Estado democratico de derecho, y sobre su rol conciliador entre Constituciéon
y ciudadania (Mejia Quintana, 2002).

La guarda de la Constitucidon queda garantizada al mismo precio de la sobera-
nia popular, cuya perspectiva deliberativa no es tenida en cuenta plenamente
por el encargado de velar el proceso de adecuacion entre ambas instancias. Es
asi como el juez constitucional no logra traducir el espiritu participativo de la
Constitucién de 1991 a los requerimientos y necesidades de la ciudadania, cons-
tituyéndose en actor de un perverso cierre del sistema juridico. Es imperativo
avanzar en una legislacion que garantice libertades de conciencia y pensamiento,
y no solo libertades politicas. La legislacién debe entonces proteger un minimo
de bienes, entrenamiento y educacion sin los cuales los individuos no pueden
tomar parte de la sociedad como ciudadanos y, por tanto, los grupos politicos
deben plantear propuestas que cubran la estructura basica y explicar su punto
de vista en una forma consistente y coherente ante toda la sociedad.

Aungque la Constitucion del g1 se revel6 como un proyecto democratico de nacion
que confronté el espiritu autoritario, excluyente y parroquial derivado de la
Constituciéon de 1886, durante su vigencia se ha agudizado cualitativamente
la violencia (politica, guerrillera, paramilitar y delincuencial), lo cual pone
en entredicho su eficacia como mecanismo de conciliacion y consolidacion
nacional, razon por la cual las élites colombianas terminaron aglutinandose
alrededor de un proyecto autoritario tanto a nivel economico como politico,
reeditando y profundizando el esquema histdrico de exclusion estructural que
ha impedido concretar un proyecto de nacion basado en un modelo incluyente
de democracia constitucional consensual.
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Es indispensable reconocer que en Colombia el texto constitucional estd, en
muchos puntos, en contravia de su espiritu participativo, y que la soberania
popular fue restringida y maniatada en la ambigiiedad de muchos de sus articu-
los, estableciendo formalismos que la cercenan y la hacen imposible de aplicar
en toda su extension. El juez constitucional se ve, pues, imposibilitado para
conciliar Constitucion y soberania popular, al quedar preso en esas dicotomias
que su propio reglamento interno no logra equilibrar (Angarita, 1992). De lo
anterior se infiere, siguiendo a Habermas, la necesidad de concebir normativa-
mente (en términos politico-morales) el texto constitucional como un proceso
falible, abierto y en construccién (sobre la Constitucién como proceso inacabado
v. Habermas, 1990; 1998).

Al tener que ser refrendado popularmente, este proceso le impone a la ciuda-
dania el reto de mantenerlo abierto, haciendo de la Constitucion un pacto por
la paz y la reconciliacion, sentimiento por el cual fue originalmente convocada
la Constituyente. De ahi que la opcién de una Asamblea Constitucional que
reforme la Constitucidn es una posibilidad plausible para cerrar el proceso
inacabado de la Constitucion de 1991 y garantizarla como un pacto de paz en
el actual proceso que se desarrolla en La Habana entre el Gobierno Nacional
y la guerrilla de las FARC (Gargarella, 1996; Nino, 1997). Lo anterior pasa por
considerar que una Constitucién Politica tiene que ser ratificada por el pueblo
para adquirir legitimidad definitiva y conferir a las instituciones que ha creado
la estabilidad que la sociedad requiere y le reclama, como se infiere claramente
de la lectura politica del equilibrio reflexivo en la teoria de Rawls.

Los anteriores presupuestos tienen dos consecuencias para consolidar una paz
duradera y estable en el posconflicto: la primera, reconocer la legitimidad de
las diversas expresiones de desobediencia civil, que tendrian que ser interpre-
tadas por el tribunal constitucional como una defensa activa de los derechos
fundamentales. En segundo lugar, se impone la necesidad ineludible de explorar
y definir cudl es el modelo de poder constituyente que mejor se adapta a la idio-
sincrasia, a la identidad, al ethos colombiano para no repetir la concepcién de
constituciones ideales que no se adapten al ser de la poblacion y a su realidad.

CONCLUSIONES

Quisiéramos terminar el articulo haciendo referencia a como en Colombia se ha
popularizado la nocién de patria, en mayusculas y con énfasis, en un arranque
sentimental por una identidad nacional que los colombianos no han logrado
definir, ante la falta de un mito-nacién homogéneo y consistente (Anderson,
2005). Se trata de una patria como sinénimo de verticalidad politica, con sesgos
muchas veces de intransigencia, que se escuda en una democracia electoral de
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mayorias, las cuales se traducen en unas mayorias legislativas deslegitimadas
y no pocas veces sub judice, con sesgos cuasitotalitarios en el sentido de dis-
criminar y estigmatizar toda critica, de justificar toda ilegalidad por parte de
su propio gobierno, de bendecir toda practica autocratica y nepotista, asi sea
antiética. Es una patria absoluta y absolutista que recuerda esa categoria terri-
ble y escalofriante que Deleuze y Guattari describen en El Antiedipo, la figura
arcaica, primitiva y omnipresente del Urstaat, el Estado de Ur.

Esa falta de identidad colombiana, que se comprende por la ausencia de un mito
consistente de Estado nacién, como Miguel Angel Urrego (2004) lo plantea, y
que en las dltimas décadas se ha deslizado hacia una identidad que gravita en
torno a los (des)valores de la narcocultura, por un lado, o del patriarcalismo
rural, por el otro, fue catalizada por la figura de un presidente carismatico y
autdcrata para rescatar un sentido de patria aunado a las costumbres mds arcai-
cas del pais, reivindicando, como un siglo antes la Regeneracion, expresiones de
autoridad y autoritarismo, emblemas religiosos en contravia del pluralismo y la
libertad de cultos constitucionalmente consagrados y simbologias de fuerza e
inflexibilidad, que se aproximan a posturas de intolerancia y exclusién social,
que han calado en las mayorias de una sociedad que todavia se define desde
tipologias tradicional-carismaticas propias de una sociedad rural y muchas
veces primitiva, mas modernizada que moderna.

Esta patria del corazon se ha convertido en el concepto catalizador de una iden-
tidad nacional artificial, que confunde tradiciones constitutivas auténticas con
un tradicionalismo forzado, valores autoctonos con folclorismo para el consumo,
simbolos de reconocimiento social con estigmatizaciones ideologizadas exclu-
yentes, todo en procura de afianzar una dicotomia amigo-enemigo en favor de
posiciones politicas e intereses econémicos mas cercanos al latifundio, el nar-
coparamilitarismo y al gran capital nacional y transnacional, que a la defensa
y ampliacion de la institucionalidad democratica.

Ese patriotismo de mano en pecho, que no vacila en echar por la borda el Estado
de derecho para afianzar su hegemonia, se vio complementado ademas en el
ultimo afio por la nocién, amorfa y asistematica pero reiterativa del Estado
de opinién, eco de las mayorias ideologizadas. La opinién publica se reduce
en Colombia, en palabras de Habermas, a potenciales corrientes de opinién
que son usufructuadas por mayorias legislativas, clientelizadas por el ejecu-
tivo, medios de comunicacién preponderantemente apologéticos y acriticos y
empresas encuestadoras en su mayoria con nexos econémicos y politicos poco
transparentes con el Estado y el gobierno.

Es asi como, frente a la nocion de patria fundada en sentimientos que mimetizan
posturas tradicional-carismaticas, el concepto de patriotismo constitucional es
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la tnica forma de vinculatoriedad politica en sociedades complejas o en con-
flicto. Esto se articula con la figura de opinion publica de Habermas y Fraser,
que ha tenido desarrollos claves para precisar el papel critico que aquella puede
asumir en contextos internos, catalizando procesos de defensa democratica de
la Constitucion, lo cual se relaciona con la posibilidad de un cosmopolitismo
contestatario que vehiculice procesos de opinién publica poswesfaliana como un
mecanismo de defensa constitucional frente a imposiciones autoritarias locales.
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