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I. Una nueva categorl'a en el
constitucionalismo

Si existe una disciplina en las ciencias juridicas que parece con-
tar, como cualidad intrinseca, con problemas para la innovacion es,
desde luego, el derecho constitucional. Se trata de un ambito donde
es dificil la innovacion y la experimentacion, mas propias —y en mu-
chos casos relativamente facil- de otras disciplinas juridicas. Segura-
mente la razon se encuentra en la intima relacion entre democracia,
gobierno y derecho, fundamentos del constitucionalismo en general,
y del derecho constitucional, entendido como la dimension juridica
del constitucionalismo, en particular.

En efecto, cuando las innovaciones afectan a la legitimidad del
poder publico (democracia), al ejercicio de este poder (gobierno) o a
la regulacion juridica de ambas cuestiones (Constitucion)', son poco

Garcia Roca sintetiza bien la lectura tradicional de la esencia del constituciona-
lismo cuando afirma que “el problema del Derecho Constitucional es siempre el
mismo, siglo tras siglo, desde nuestros precursores ilustrados: limitar al Princi-
pe, contrglar el po§er, paradpermitir la libertad politica de los ciudadanos. O,
en otras palabras, salvaguardar el Estado de Derecho para que, dentro de sus
limites, operen la soberania popular y el principio democratico” (2000: 70). Esta
formulacion pone de relieve una confusion bastante frecuente en la doctrina que
debemos aclarar: el constitucionalismo no limita la soberania popular sino a los
representantes de la soberania popular. Precisamente, la soberania popular, ejer-
ciga directamente a través de la aprobacion mediante consulta popular del texto
constitucional, legitima democraticamente el Estado de Derecho, dando sentido
a que la Constitucion limite a quienes ejercen el gobierno designados por la sobe-
rania popular. Respecto a la tension entre democracia y constitucionalismo (cfr.
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atractivos los procesos innovadores, en especial cuando el devenir
historico ha ensefado que no todo cambio en este campo ha sido para
mejor’ y los que lo han sido, no siempre han conseguido consolidarse.

Por ese motivo, la doctrina constitucional sigue siendo renuente
a las modificaciones sustanciales del modelo constitucional, funda-
mentandose en categorias que supusieron un evidente avance en el
contexto de la Europa de posguerra pero que hoy, por la natural evo-
lucion de la sociedad y por el acomodo institucional de quienes pro-
movieron aquel progreso historico, necesitan una urgente revision.

Desde el punto de vista de los cambios conceptuales producidos
en el constitucionalismo de inspiracion europea, podemos determi-
nar cuatro grandes modelos de constitucionalismo, que se corres-
ponden con otros tantos momentos consti‘cuyentes3 y que responden
a una determinada concepcion del constitucionalismo:

. . L . .
* la progresiva construccion del constitucionalismo liberal-revo-
lucionario durante las revoluciones burguesas del siglo X VIII;

* la reaccion conservadora, desvirtuadora del constituciona-
lismo, fruto de la renovada coalicion entre la clase burguesa
y la aristocracia, que surgio con la reaccion termidoriana en

Salazar Ugarte, 2006).

Como ocurri6 al inicio del constitucionalismo europeo, con la reaccion conser-
vadora a la propuesta liberal revolucionaria que desnaturalizo la identidad entre
democracia y Constitucion. Ya a mediados del siglo XIX, cuando se apreciaba la
victoria del constitucionalismo conservador frente al revolucionario, Pi y Mar-

all afirmaba de la Constitucion francesa de 1793 que los jacobinos escribieron

una declaracion de los derechos del hombre, que con sobrada razoén se ha hecho
famosa. Consignar nuestros derechos es consignar nuestra soberania, y consig-
nar la soberania individual es consignar la de los pueblos (...). Los autores Ee
nuestras constituciones no han dejado de seguir en esto las pisadas de aquellos
revolucionarios, célebres para siempre en los fastos de la historia; mas con tan
poco acierto y filosofia tan escasa, que no puedo menos que volver a descargar
sobre ellos todo el peso de mi critica” (1854: 158). Peces-Barba definira esta
desvirtuacion conservadora del constitucionalismo de la siguiente manera: “Los
sectores antimodernos, tradicionalistas y contrarrevolucionarios plantearan una
alternativa de Constitucion como un orj,cn natural ¢ historico que condicione al
Derecho que es solo reflejo de ese orden previo” (2003: 5).

Para una vision sucinta de los momentos constituyentes: cfr. Viciano y Martinez

(2005b: pp. 55-68).
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la Revolucion Francesa y se desarrollo durante el siglo XIX
y los primeros afios del siglo XX

* la temporal recuperacion del constitucionalismo democrati-
co, durante las primeras décadas del siglo XX; y

* la aparicion del constitucionalismo social, después de la
Segunda Guerra Mundial, que entiende que no puede con-
solidarse un modelo democratico de Estado sin un pacto
de redistribucion de la riqueza entre las clases dominantes
y las dominadas®.

Pero, desde hace unas decadas, ante el progresivo debilitamien-
to de un concepto fuerte de Constitucion, el neoconstitucionalismo
ha insistido en la diferenciacion entre el concepto formal y material
de Estado constitucional. La distincion estriba en entender que no
es un Estado constitucional aquél que cuenta con un texto que se
autodenomina Constitucion (concepto formal’), sino el que cuenta
con una Constitucion en sentido propio (concepto material), es decir,
fruto de la legitimidad democratica y que cuenta con instrumentos
que garantizan la limitacion del poder y la efectividad de los derechos
contemplados en el texto constitucional.

Desde esta posicion, el Estado constitucional es un concepto en
constante construccion pues siempre debe estar luchando por hacer
efectivos sus dos elementos fundamentales: el de legitimidad demo-
cratica y el de normatividad. Por lo tanto, la Constitucion es la juri-
dificacion de las decisiones politicas fundamentales adoptadas por la
soberania popular, es el elemento de enlace entre politica y derecho
y el mecanismo de legitimacion democratica de ¢este (Cfr. Favoreu,
1996). No basta, entonces, con la existencia de una Constitucion,

Habermas, Jiirgen, “La lucha por el reconocimiento en el Estado democratico de
derecho”. Daimon. Revista de Filosofia, N° 15, 1997, pp. 25 y ss. Sobre la evolucion
desde el Estado liberal revolucionario hasta el Estado Social y Democratico de
Derecho, de entre la amplia bibliografia al respecto, cfr. Haberle, Peter, El estado
constitucional. UNAM, México, 2001.

Como frontalmente ha dicho Aguilo: cuando nos preguntamos qué es el Estado
constitucional, “una respuesta facil (pero inatil) consistiria en afirmar que (...)
es aquel que cuenta con una Constitucion” (2001: 450).
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sino que el ordenamiento juridico debe estar “irnpregnado” de las
normas constitucionales.

Para ello, Guastini, un insigne representante del neoconstitu-
cionalismo, determina siete condiciones de constitucionalizacion
efectiva, lista que el autor entiende que puede no ser completa y pre-
senta como una propuesta de inicio para el debate doctrinal, y que
comprende: la rigidez constitucional, la garantia jurisdiccional de
la Constitucion, su fuerza vinculante, la sobreinterpretacion de la
Constitucion, la aplicacion directa de las normas constitucionales, la
interpretacion conforme a la Constitucion de las leyes, y la influencia
de la Constitucion sobre las relaciones politicas (2003: 50-57).

Pero esta reaccion garantista, surgida en Europa ante el vacia-
miento del concepto de Constitucion en las altimas decadas del siglo
XX, ha quedado reducida a una posicion doctrinal de escasa influen-
cia real en el contexto historico y social en que aparecio. Por el con-
trario, y a partir del inicio de la decada de 1990, en Ameérica Latina,
dichas teorias garantistas han sido asumidas por el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano que, ademas, ha sumado una radical aplica-
cion de la teoria democratica de la Constitucion.

Desde este punto de vista, se supera el concepto de Constitucion
como limitadora del poder (constituido) y se avanza en la definicion
de la Constitucion como formula democratica donde el poder cons-
tituyente -la soberania popular- expresa su voluntad sobre la confi-
guracion y limitacion del Estado pero tambien de la propia sociedad.

II. Neoconstitucionalismo y
nuevo constitucionalismo

Cabe, aqui, realizar algunas precisiones sobre tres conceptos
utilizados hasta el momento: neoconstitucionalismo, nuevo constitu-
cionalismo, y nuevo constitucionalismo latinoamericano.

El estudio dialéctico del constitucionalismo desde su origen has-
ta el Estado social ha argumentado la perspectiva de un constitucio-
nalismo en evolucion: el constitucionalismo como corriente ideol6-
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gica arrancaria con el radicalismo democratico, se realizaria durante
las revoluciones liberales de finales del siglo XVIII, y evolucionaria
hasta las constituciones del Estado Democratico y Social de Derecho,
salvo el largo periodo involutivo conservador —al que ya se ha hecho
referencia- apuntalado por el positivismo, que arranco con el vuelco
conservador del recien nacido constitucionalismo revolucionario y se
prorrogo hasta las primeras constituciones democraticas durante la

segunda década del siglo XX.
EI NEOCONSTITUCIONALISMO, como explica Carbonell,

pretende explicar este conjunto de textos constitucionales que co-
mienzan a surgir a partir de la decada de los setenta. Son constitucio-
nes “que no se limitan a establecer competencias o a separar a los po-
deres publicos, sino que contienen altos niveles de normas materiales
o sustantivas que condicionan la actuacion del Estado por medio de la
ordenacion de ciertos fines y objetivos”. Se aluden como constitucio-
nes representativas la espanola de 1978 o la brasilena de 1988 (2007:
9 y 10). El neoconstitucionalismo desde ese punto de vista es una
teoria del Derecho y no, propiamente, una teoria de la Constitucion. Su
fundamento es el analisis de la dimension positiva de la Constitucion,
para lo cual no es necesario el analisis de la legitimidad democratica y
de la formula a traves de la cual la voluntad constituyente se traslada
a la voluntad constituida.

De esa manera, el neoconstitucionalismo reivindica la reinter-
pretacion desde la Constitucion del Estado de Derecho. Como ha ex-
presado Ferrajoli se debe distinguir entre “el modelo paleo-iuspositi-
vista del Estado legislativo de Derecho (o Estado legal), que surge con
el nacimiento del Estado moderno como monopolio de la produccion
juridica, y el modelo neo-iuspositivista del Estado Constitucional de
Derecho (o Estado constitucional) producto, a su vez, de la difusion
en Europa, tras la Segunda Guerra Mundial, de las constituciones
rigidas y del control de constitucionalidad de las leyes ordinarias”

(Ferrajoli, en Carbonell, cit. 2003: 13-29).

En definitiva, el neoconstitucionalismo pretende, sin ruptura,
convertir al Estado de Derecho en el Estado Constitucional de Derecho. La
presencia hegemonica de los principios como criterios de interpreta-
cion en el constitucionalismo ha sido, como afirma Sastre, la princi-
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pal herramienta de ataque del neoconstitucionalismo al positivismo
juridico. “Estos principios, que aspiran a conceder unidad material al
sistema juridico aunque esten presididos por el pluralismo, han hecho
inservibles las tesis mecanicistas de la interpretacion, que era uno de
los pilares del positivismo teorico” (1999: 145).

Por esta razon, el neoconstitucionalismo esta caracterizado por
una Constitucion invasora, por la positivizacion de un extenso catalo-
go de derechos, por la omnipresencia en la Constitucion de principios
y reglas, y por la determinacion de que la interpretacion y la aplica-
cion de las normas constitucionales no puede ser la misma que la de
las normas legales (Comanducci, 2003: 83). Se trata, en definitiva,
de recuperar la centralidad de la Constitucion en el ordenamiento
juridico y de fortalecer su presencia determinadora en el desarrollo e
interpretacion del mismo.

Por su parte, el NUEVO CONSTITUCIONALISMO asume
las posiciones del neoconstitucionalismo sobre la necesaria impreg-
nacion constitucional del ordenamiento juridico pero su preocupa-
ci6on no es so6lo la dimension juridica de la Constitucion sino, en un
primer orden, su legitimidad democratica. En efecto, si el consti-
tucionalismo es el mecanismo por el que la ciudadania determina y
limita el poder publico, el primer problema del constitucionalismo
debe ser garantizar la traslacion fiel de la voluntad del poder cons-
tituyente (del pueblo) y certificar que solo la soberania popular, di-
rectamente ejercida, pueda determinar la generacion o la alteracion
de las normas constitucionales.

Desde este punto de vista, el nuevo constitucionalismo recu-
pera el origen radical-democratico del constitucionalismo jacobino,
dotandolo de mecanismos actuales que pueden hacerlo mas util en la
identidad entre voluntad popular y Constitucion.

Por todo ello, el nuevo constitucionalismo busca analizar, en un
primer momento, la fundamentacién de la Constitucion, es decir, su le-
gitimidad, que por su propia naturaleza solo puede ser extrajuridica.
Posteriormente —como consecuencia de aquélla- interesa la efectividad
de la Constitucion, con particular referencia —y en ese punto se co-
necta con los postulados neoconstitucionalistas- a su normatividad.
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Desde el axioma democratico, el fundamento de la constitu-
cionalizacion del ordenamiento juridico solo puede encontrarse en
que la Constitucion es fruto del mandato del poder constituyen-
te, que reside en el pueblo, y refleja su voluntad. Por esa razon,
el Estado constitucional solo puede ser el Estado regido por una
Constitucion legitimada directamente por la ciudadania, no por sus
representantes. El neoconstitucionalismo es, en consecuencia, una
teoria del Derecho, pero solo subsidiariamente y en la medida en que
la Constitucion rige el resto del ordenamiento juridico; mientras
que el nuevo constitucionalismo es, principalmente, una teoria (de-
mocratica) de la Constitucidn.

El nuevo constitucionalismo va mas alla y entiende que para que
el Estado constitucional tenga vigencia efectiva no basta con la mera
comprobacion de que se ha seguido el procedimiento constituyente
adecuado y que se han generado mecanismos que garantizan la efec-
tividad y normatividad de la Constitucion. El nuevo constitucionalis-
mo defiende que el contenido de la Constitucion debe ser coherente
con su fundamentacion democratica, es decir, que debe generar me-
canismos para la directa participacion politica de la ciudadania, debe
garantizar la totalidad de los derechos fundamentales incluidos los
sociales y economicos, debe establecer procedimientos de control de
la constitucionalidad que puedan ser activados por la ciudadania
debe generar reglas limitativas del poder politico pero tambien de los
poderes sociales, economicos o culturales que, producto de la histo-
ria, tambien limitan el fundamento democratico de la vida social y los
derechos y libertades de la ciudadania.

Ese nuevo constitucionalismo teorico ha encontrado su plasma-
cion, con algunas dificultades, en los recientes procesos constitu-
yentes llevados a cabo en Venezuela, Bolivia y Ecuador®. Al menos,
en cuanto a la fundamentacion de la Constitucion. Esta por verse

Alhablar de dificultades, nos referimos a la modificacion del texto constitucional
pactada entre el gobierno nacional y la oposicion politica boliviana. El texto fue
redactado por la Asamblea Constituyente. Este hecho supuso una grave altera-
cion del correcto procedimiento constituyente. Sin embargo, hay que poner de
relieve que la crisis politica generada por la dura confrontacion de la oposicion
con el gobierno, seguramente impidi6 cualquier otra formula mas respetuosa con
la teorfa democratica de la Constitucion.
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si tambien se consigue llevar a la practica todo lo disehado en esos
textos constitucionales con respecto a su efectividad y normatividad.
Aunque comienzan a percibirse distorsiones importantes que pueden
volver a frustrar un intento de recuperacion integral de una teoria
democratica de la Constitucion. Estos procesos con sus productos,
las nuevas constituciones de Ameérica Latina, conforman el conteni-
do del conocido como NUEVO CONSTITUCIONALISMO LA-
TINOAMERICANO (Viciano y Martinez, 2005b: 60).

No hay que perder de vista que este nuevo constitucionalismo
latinoamericano, ademas de pretender garantizar un real control del
poder por los ciudadanos busca, como afirman Gargarella y Courtis,
responder a la pregunta —aunque no sea la inica- de como se solucio-
na el problema de la desigualdad social (2009: 11). El hecho de que se
trate de sociedades que no experimentaron el Estado social, induce a
pensar que las luchas sociales fueron el fundamento de la aparicion de
ese nuevo constitucionalismo latinoamericano. Los recientes proce-
SOS constituyentes latinoamericanos, por lo tanto, pasan a ser proce-
sos necesarios en el devenir de la historia (Viciano y Martinez, 2005:
61), como resultado directo de los conflictos sociales que aparecieron
durante la aplicacion de politicas neoliberales, particularmente du-
rante la década de los ochenta, y de los movimientos populares que
intentaron contrarrestarlos (cfr. Seoane, Taddei y Algranati, 2006:
227 y ss). Estos procesos sociales concretos donde se han plasmado,
al menos parcialmente, los postulados del neoconstitucionalismo
del nuevo constitucionalismo, han sido frecuentemente descalificados
alegando que realmente encubren procesos neopopulistas’. Edwards,
por ejemplo, afirma que, en relacion con las nuevas constituciones
latinoamericanas, “el neo-constitucionalismo acepta y promueve el
uso recurrente de plebiscitos y referendos para poder avanzar en sus
agendas politicas y sociales. Es decir, esta novel doctrina ha elevado
una de las caracteristicas fundamentales del populismo —el que el
lider populista apele de manera directa a las masas para obtener sus
objetivos- a nivel constitucional” (2009: 233).

Un ejemplo comparado entre el caso colombiano y el venezolano se encuentra en
Patino y Cardona (2009: 163-184).
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Sin embargo, la posicion tanto del neoconstitucionalismo como
del nuevo constitucionalismo es la diametralmente opuesta a la que
plantea este autor. Con independencia de la necesidad de revisar el con-
cepto de populismo, que excede el objetivo del presente trabajo, lo cierto
es que para estas corrientes el avance democratico se realiza en el marco
de la Constitucion, y no a traves de la relacion directa entre el lider y las
masas. Es el gobierno el que esta legitimado por el pueblo y no, desde
luego, al contrario. El disefio del campo de accion juridico-politica, en
cada caso, se establece a través de la Constitucion, inica norma direc-
tamente legitimada por el pueblo en uso de su exclusivo poder consti-
tuyente. De hecho, es en ese marco donde se circunscribe, por ¢jem-
plo, la activacion del poder constituyente en Ecuador diez afos despues
de aprobada la Constitucion de 1998° o, mas recientemente, la derrota
de la reforma constitucional promovida por Hugo Chavez en Venezuela
en diciembre de 2007°. Tampoco acierta el autor con otros elementos,
como la reeleccion indefinida, que nunca han sido defendidos por posi-
ciones neoconstitucionalistas ni del nuevo constitucionalismo'.

La historia constitucional ecuatoriana, en buena medida, habia sido mas evolu-
cionada que en el resto de América Latina por la temprana aprobacion —y re-
vision- de la Constitucion ecuatoriana de 1998, la cual incorpor6 una serie de
avances que, si bien no fueron suficientes y exigieron una revision total una déca-
da despues, si apuntaban hacia el nuevo constitucionalismo latinoamericano (cfr.

Martinez, 2009: 37-41).

Derrota que pudo deberse a que, aunque se considerara necesaria la introduc-
cion de modificaciones en el texto para profundizar en el proceso de cambio, la
forma y el fondo del proyecto no eran los oportunos. En su forma, la propuesta
era mejorable técnicamente y de fondo, incorporaba elementos extremadamente
complejos e impropios de un cambio de avanzada. Se trataba de un Froyccto
que no cumplia con las exPectativas de profundizacién del cambio del modelo
economico y social; aparecian muchos conceptos que, al menos en la propuesta
de reforma, no estaban suficientemente concretados; no avanzo en las garan-
tias de los derechos economicos y sociales, ni en los mecanismos concretos de
transformacion del modelo de produccion. Por otra parte, el proyecto no solo
no profundizaba en la democracia lparticipattivat, sino que endurecia varias con-
diciones para su aplicacion, lo cual suponia un grave error, en especial cuando
la diferencia entre el proceso de cambio venezolano y otros procesos sociales ha
sido justamente la legitimidad que proporciona la participacion. Y, por tltimo, se

udo haber apelado, y no se hizo, al mecanismo adecuado para la realizacion de
os cambios: Ei asamblea constituyente (cfr. Viciano y Martinez, 2008: 102-132).

Afirma Edwards, citando a los autores del presente trabajo, que “quienes apo-
yan estas disposiciones ar%umentan que todo lo que han hecho es incorporar los
deseos de las personas —el soberano ultimo- a la Carta Magna del pais. Ademas,
han dicho que los sistemas parlamentarios, como los de los paises curopeos, per-
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II1. El constitucionalismo necesario y los
procesos constltuyentes latinoamericanos

El nuevo constitucionalismo latinoamericano, que ha sido cali-
ficado como constitucionalismo sin padres (cfr. Martinez, 2008: 5-15),
se diferencia respecto del constitucionalismo anterior, en el campo
de la legitimidad, por la naturaleza de las asambleas constituyentes.

Desde las constituciones fundacionales latinoamericanas —que,
por otro lado, fueron mas cercanas al liberalismo conservador que al
revolucionario- America Latina habia carecido de procesos constitu-
yentes ortodoxos —esto es, plenamente democraticos- y, en cambio,
habia experimentado en multitud de ocasiones procesos constituyen-
tes conducidos exclusivamente por las ¢lites y alejados de la natura-
leza democratica propia del auténtico poder constituyente. La evolu-
cion posterior del constitucionalismo latinoamericano del siglo XX,
anterior a las nuevas constituciones, se fundamento en el nominalis-

miten que un partido o una coalicién dada sea reelegida de manera ilimitada, y
que mientras ese partido mantenga a su lider, ¢l o ella puede seguir al mando del
ejecutivo por un periodo ilimitado de tiempo”. Estos arﬁumentos, afirma, no
tienen en cuenta que en un sistema parlamentario es Posi le censurar al primer
ministro, una opcion que no consta en la Constitucion venezolana, “donde los
ministros pueden ser censurados, pero no el jefe del ejecutivo al mando de la
nacion” (2009: 236). La desinformacion en este analisis es evidente, y trasluce
la desconfianza conservadora hacia las decisiones democraticas. Los autores, en
el trabajo citado por Edwards, se limitaron a explicar las condiciones en que
se dio el debate sobre la reforma constitucional venezolana intentada en 2007,
entre ellas la necesidad de comprender desde el marco comparado que la revo-
catoria del mandato del Jefe de Estado, presente en todas las constituciones lati-
noamericanas desde la venezolana de 1999 —y, de hecho, aplicada en Venezuela
en 2004- fungia de mocién de censura en un sistema presidencialista. En ningtin
momento defendieron la reeleccion ilimitada; es mas, afirmaron, en relacion con
el proyecto de reforma constitucional, el peligro que suponia “el retroceso que se
experimentaba en el concepto de democracia participativa, verdadero sustento
del proceso de cambio en Venezuela desde 1998” (Viciano y Martinez, 2008:
124). Por otro lado, el referendo revocatorio, como el resto de mecanismos de
participacion previstos en la Constitucion venezolana, no implican ningan tipo
de prevision sobre la decision del pueblo, como de hecho se demostro en el citado
proceso fall/ido de reforma constitucional. Como afirma Salamanca, “la inter-
vencion politica del ciudadano no esta limitada por ningan tipo de orientacion
ideologica previa. Va mas alla del sufragio, estableciendose multiples vias de inje-
rencia en la cosa pablica. En adelante, %leberl'amos ver al pueblo no solo votando,
sino decidiendo los asuntos ptblicos” (2004 119).
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mo constitucional y, con ello, en la falta de una presencia efectiva de
la Constitucion en el ordenamiento juridico y en la sociedad.

En general, las constituciones del viejo constitucionalismo solo
cumplieron los objetivos que habian determinado las élites: la organi-
zacion del poder del Estado y el mantenimiento, en algunos casos, de
los elementos basicos de un sistema democratico formal.

Por razones directamente relacionadas con las necesidades so-
ciales y la falta de salidas democraticas, y con precedentes en varios
intentos constituyentes latinoamericanos que finalmente fallaron en
su legitimidad, los nuevos procesos constituyentes latinoamericanos
tuvieron su inicio en Colombia a principios de la decada de los noven-
ta, pero fruto de reivindicaciones sociales anteriores.

El proceso colombiano conto con las principales caracteristicas
del nuevo constitucionalismo en cuanto a la legitimidad de origen:
respondio a una propuesta social y politica, precedida de movili-
zaciones que demostraban el factor necesidad, y se articulo en una
asamblea constituyente, plenamente democratica. Sin embargo, por
tratarse de un primer momento de una nueva construccion teorica y
practica, el proceso careci6 del referéndum de ratificacion popular
que resulta el aspecto nuclear de legitimacion de la Constitucion.
Ello no quiere decir que no se planteara esa posibilidad sino que no
consigui6o imponerse. De hecho, Angulo se retrotrac a mediados de
la década de los ochenta, para determinar el momento en que co-
menzaron a aparecer en diferentes sectores de la opinion publica la
necesidad (y, por lo tanto, la posibilidad) de convocar un referendum

para aprobar la Constitucion (2002: 127 y ss).

La activacion directa de la asamblea constituyente no estaba
prevista, desde luego, en la Constitucion colombiana de 1886, to-
davia vigente —con sus enmiendas- a las puertas del siglo XXI. En

g P g
esas condiciones se produjo el movimiento de la séptima papeleta,
a traves del cual se invitaba “al electorado a pronunciarse sobre la
convocatoria de una Asamblea constitucional para reformar la carta

S, . . ] ./ ./
politica, mediante la utilizacion de una papeleta de votacion, enton-
ces mecanismo utilizado, que debia ser introducida en las urnas en las

elecciones del 11 de marzo de 1990” (Amador, 2005: 92). El resto es
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bien conocido: el proceso constituyente colombiano que culminé6 con
la Constitucion de 1991.

El elemento de necesidad del proceso constituyente colombiano
y la situacion de emergencia en la que vivia el pais se tradujeron en
el Decreto Legislativo 1926, de 24 de agosto de 1990, que exponia
que los hechos “demuestran a las claras que las instituciones tal
como se encuentran disefiadas no son suficientes para enfrentar las
diversas formas de violencia a las que tienen que encarar (...). [Es-
tas] han perdido eficacia y se han vuelto inadecuadas, se han queda-
do cortas para combatir modalidades de intimidacion y de ataque
no imaginadas siquiera hace pocos afios, por lo que su redisefio re-
sulta una medida necesaria para que las causas de perturbacion no
contintien agravandose”.

Finalmente, y a pesar de los obstaculos y de la apropiacion por
parte de sectores politicos tradicionales de buena parte del proce-
" la Constitucion colombiana de 1991 se reivindic6 como un
texto constitucional fuerte, capaz de cambiar de forma decisiva el
devenir del pais. No en vano, el proceso constituyente colombiano
de 1990-1991 ha sido calificado como el inicio de verdadero cons-
titucionalismo colombiano'?

A la experiencia colombiana, despues de la adulteracion del
procedimiento constituyente en el Peru fujimorista, le siguio la ex-
periencia ecuatoriana de 1998, donde la falta de un referéndum final
sobre el texto constitucional y especialmente, el conflicto entre la
asamblea constituyente y los poderes constituidos, debilitaron la le-
gitimidad de la nueva Constitucion', que tuvo que ser abrogada por
un nuevo proceso constituyente diez afios despues.

""" Lo que, en términos de Amador, convierte al proceso constituyente colombiano

en inacabado (2005: 98 y ss).
Cfr., en general, la obra de Angulo ya citada.

Para un analisis del proceso constituyente ecuatoriano y de la Constitucion de
1998 cfr., en generaf) Viciano, Trujlﬁ’ oy Andrade (ed.), Estudios sobre la Consti-
tucién ecuatoriana de 1998. Tirant lo Blanch, Valencia, 2005 (edicion ecuatoriana
bajo el titulo La estructura constitucional del Estado ecuatoriano, Universidad Andina
Simon Bolivar, Quito, 2005).
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Donde puede afirmarse con rotundidad que se produjo el pri-
mer proceso constituyente conforme a los requisitos marcados por el
nuevo constitucionalismo, rescatando la originaria teoria democrati-
ca de la Constitucion, fue en Venezuela en 1999. En dicho proceso no
solo se dieron los elementos centrales de los procesos constituyentes
ortodoxos —referendum activador del proceso constituyente y refe-
rendum de aprobacion del texto constitucional incluidos-, sino que
se vislumbraron con nitidez tanto la necesidad constituyente, mani-
festada en la crisis social y politica de finales de los ochenta'* y la de-
cada de los noventa, como la exigencia de rigidez para la reforma del
nuevo texto constitucional, que excluyo la posibilidad de que pudiese
ser reformada por el poder constituido.

Una nueva fase, sin duda, de los procesos constituyentes lati-
noamericanos, caracterizada en particular por elementos formales de
las constituciones, la conforman los dos procesos que tuvieron lugar
como continuacion de aqueéllos: el ecuatoriano de 2007-2008, cuyo
texto se caracteriza principalmente por la innovacion en el catalogo
de derechos y por la definicion del Estado como Estado constitucio-
nal”*; y el boliviano de 2006-2009, el mas dificil de todos los habidos,
y cuyo resultado, la Constitucion boliviana de 2009, es seguramente
uno de los ejemplos mas rotundos de transformacion institucional
que se ha experimentado en los Gltimos tiempos, por cuanto avanza

oy cuya principal expresion fue la serie de protestas populares conocida como El

Caracazo o Sacudon, (ocurridas en febrero de 1989, en contra del programa de
ajustes macroeconémicos fondomonetaristas implementado por Carlos Andrés
Pérez. El gobierno militarizo las ciudades y permitio que el Ejército usara armas
de guerra para contener las manifestaciones. Mas de trecientos civiles murie-
ron. Los hechos recibieron la condena de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos). Sobre los antecedentes, gestacion y desarrollo del proceso constitu-
yente venezolano: cfr. Viciano y Martinez, 2001 (edicion venezolana de Vadell
Hermanos, Caracas, 2001). Un resumen de los antecedentes del proceso puede
encontrarse en Martinez Dalmau, Rubén, “De Punto Fijo a la constituyente. Los
bolivarianos, entre la accion y la reaccion”, en Torres, Venezuela, a contracorrien-
te... cit. Respecto a la relacion entre el proceso constituyente venezolano y el
nuevo constitucionalismo latinoamericano, cfr. Viciano y Martinez, “El proceso
constituyente venezolano...” cit.; y, mas recientemente, en Viciano y Martinez
“El proceso constituyente venezolano de 1999: su significado juridico y politico”,
en Ortiz y Oviedo (Eds.), Refundacién del Estado nacional, procesos constituyentes y
populares en América Latina, Universidad Nacional de Colombia-Sede Medellin y
Universidad de Narifio, Medellin, 2009.

'* Respecto al texto ecuatoriano: cfr.Avila, Grijalva y Martinez 2008.
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hacia el Estado plurinacional, la simbiosis entre los valores poscolo-
niales y los indigenas, y crea el primer Tribunal Constitucional elegi-
do directamente por los ciudadanos'®.

Cada una de las experiencias constituyentes mencionadas se
conforma en si misma como un modelo teorico-practico diferente del
resto de los procesos constituyentes. Pero todas ellas cuentan con un
denominador comiin que es necesario resaltar: asumen la necesidad de
legitimar la voluntad social de cambio mediante un intachable proceso
constituyente de hechura democratica y, aunque los resultados son en
buena medida desiguales, consiguen aprobar constituciones que apun-
tan, en definitiva, hacia el Estado constitucional. Teoria y practica se
unen, por lo tanto, en el nuevo constitucionalismo latinoamericano.

IV. Caracteristicas formales: los rasgos
del nuevo constitucionalismo

No solo en el elemento legitimidad ofrecido por los procedimien-
tos democraticos con que se construyeron los textos latinoamerica-
nos se ha traducido la aparicion del nuevo constitucionalismo. Como
no podia ser de otra manera, la recuperacion de la teoria clasica de
los procesos constituyentes y de la verdadera naturaleza originaria y
creadora del poder constituyente ha incidido en la forma y estructura
de las nuevas constituciones latinoamericanas que, sin romper con
el concepto racional-normativo de Constitucion —texto escrito, or-
denado y articulado-, si se adentran en algunas especificidades que,
en buena medida, recuperan varias de las preocupaciones —e incluso
algunas soluciones- del constitucionalismo liberal-revolucionario; en
particular, el fortalecimiento de su dimension politica. Esto es asi
por cuanto el elemento necesidad ha servido de detonante, en todos
los casos, de un esfuerzo suplementario por la busqueda de elementos
utiles para el cambio planteado como objetivo del proceso consti-
tuyente. Utilidad entendida en dos sentidos: por un lado, como el
ejercicio intelectual para incorporar en el texto constitucional nue-

16

Al respecto: cfr. Martinez,2008; y Martinez, en Ortiz y Oviedo, 2009.
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vos conceptos e instituciones que podrian coadyuvar a traves de su
aplicacion en el cumplimiento de la Constitucion y, en definitiva, en
la mejora en la calidad y condiciones de vida de los ciudadanos.

Las innovaciones no solo aparecen en su forma positiva, con la
incorporacion de rasgos propios, incomprensibles desde el prisma del
constitucionalismo del Estado social; sino también en la negativa, por
cuanto en ocasiones se niegan planteamientos tradicionales y desapa-
recen instituciones propias de la historia constitucional de cada pais'”.

Por lo tanto, uno de los primeros rasgos visibles en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano es la sustitucion de la continuidad
constitucional —sustento del viejo constitucionalismo, salvo en mo-
mentos de crisis institucionales y de superaciones de épocas autorita-
rias-, bajo el hilo conductor del poder de reforma de la Constitucion
en manos de los legislativos ordinarios, por la ruptura con el sistema
anterior que, proveniente de los procesos constituyentes, se traduce
en los nuevos textos'.

Pero, en otro sentido, la utilidad de las nuevas constituciones se
manifiesta también en su dimension simbdlica, intrinsecamente no
menos adecuada que la dimension factica. El hecho de que los proce-
sos constituyentes latinoamericanos hayan insistido en la diferencia
entre el Estado por destruir y el Estado por construir, en la ruptura
democratica con lo viejo, y en la apuesta por la democracia material
sobre la formal se visualiza, de hecho, con incorporaciones en los
textos de componentes diferenciadores que, en muchos casos, sirven
unicamente como elemento simbolico de distincion del proceso ante
el rechazo del pasado inmediatamente anterior y la esperanza del fu-

'7 Otras, no obstante, se han mantenido, por el peso de la tradicion histérica inclu-

so sobre la capacidad innovadora de los procesos constituyentes. Es el ejemplo,
en Venezuela, de la perduracion de la forma descentralizada federal en el Estado,
a pesar de <1ue finalmente se opto por un parlamento de una sola camara, lo que
convierte al pafs en un tnico y extrano ejemplo de federacion unicameral. Por
otro lado, a pesar de las nuevas formas religiosas y de espiritualidad incorporadas
en las constituciones, todas ellas invocan a Dios en el preambulo.

Esta rebelion contra el pasado puede apreciarse principalmente en los preambu-
los constitucionales que, como el boliviano, hacen referencia explicita a los suce-
sos acontecidos sobre los que se ha construido, y rechazan determinados aspectos
anteriores en afirmaciones como: “Dejamos en el pasado el Estado colonial, re-
publicano y neoliberal”.
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turo a que dara pie el nuevo texto constitucional. Las redacciones de
los textos constitucionales estan plagadas, por esta razon, de refe-
rencias al mencionado lenguaje simbolico, que esta relacionado con
el fortalecimiento de la dimension politica de la Constitucion —y, en
este sentido, con la lectura particularizada que de esta realizan los
ciudadanos- mas que con previsiones de efectos juridicos'.

A todo ello cabe anadir que han sido cuatro las caracteris-
ticas formales que mas han caracterizado al nuevo constitucionalis-
mo: su contenido innovador (originalidad), la ya relevante exten-
sion del articulado (amplitud), la capacidad de conjugar elementos
técnicamente complejos con un lenguaje asequible (complejidad), y
el hecho de que se apuesta por la activacion del poder constituyen-
te del pueblo ante cualquier cambio constitucional (rigidez). (cfr.
Martinez Dalmau, op. cit.: 75y ss).

La capacidad innovadora de los textos del nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano es esencial a su objetivo de cambio; Santos
lo ha denominado constitucionalismo experimental (2007: 39). Ante la
inhabilidad del viejo constitucionalismo para resolver problemas fun-
damentales de la sociedad, el nuevo constitucionalismo ha sido capaz
de construir una nueva institucionalidad y determinadas caracteristi-
cas que, finalmente, cuentan como finalidad promover la integracion
social, crear un mayor bienestar y —posiblemente el rasgo mas reco-
nocible- establecer elementos de participacion que legitimen el ejer-
cicio de gobierno por parte del poder constituido. En este sentido,
las constituciones se han apartado de modelos previos, caracteristicos
de los transplantes o injertos constitucionales anteriores (cfr. Gargarella
y Courtis, op. cit.: 23-26) para, aprovechando el momento de firme
actividad constituyente, repensar siquiera brevemente y con las li-
mitaciones del momento politico sobre la situacion y buscar aquellas
medidas que pudieran dar solucion a sus problemas particulares.

En tanto que buena parte de estos problemas son comunes en
Latinoameérica, muchas de sus soluciones se pareceran; otras, por el

' Quizas el caso mas representativo sea el cambio de la denominacion Republica

de Venezuela por Republica Bolivariana de Venezuela en 1999; o, mas reciente-
mente, la sustitucion de la Repiblica de Bolivia” por el Estado Plurinacional de
Bolivia.
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contrario, solo pueden comprenderse desde la perspectiva del lugar
donde la Constitucion se ha debatido, escrito y aprobado. Desde la
aparicion del referendo revocatorio en el caso colombiano®, hasta la
creacion del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
en Ecuador, pasando por la superacion venezolana de la tradicional
division tripartita de los poderes, o la incorporacion del concepto de
plurinacionalidad en el caso boliviano, la originalidad y la pérdida
del miedo a la invencion estan presentes en todos los nuevos textos
latinoamericanos, sin excepcion.

Al respecto, es facil entender que las nuevas constituciones
en esencia se fundamentan en principios que, tanto implicitos como
explicitos, abundan en sus textos, en detrimento de las reglas que,
aunque presentes, ocupan un lugar limitado a los casos concretos en
que su presencia es necesaria para articular la voluntad constituyente.

El efecto juridico de los principios, principalmente como crite-
rios de interpretacion, es incuestionable y, en determinadas ocasio-
nes se hace referencia expresa a ellos al determinar el razonamiento
vinculante de los tribunales constitucionales con base en el tenor li-
teral del texto, o en la Constitucion en su integridad®. El hecho de
que las constituciones rijan sobre sociedades plurinacionales no obsta
para que los principios clasicos convivan con nuevas formulas, sim-
bioticas, que deben ser consideradas como verdaderas innovaciones
del constitucionalismo®.

20 Articulo 103 de la Constitucion de Colombia de 1991. El referendo revocatorio

para cargos publicos, aunque limitado, se inco?oré por vez primera en América
Latina en 1991, y se extendi6 en diversas reformas constitucionales, como la
argentina o la peruana. Incorporo sus actuales connotaciones en la Constitucion
venezolana de 1999, donde se extendio a todos los cargos piblicos electos, inclui-
do el Presidente de la Republica (cfr. Ayala, 2004).
' Articulo 196. II de la Constitucién boliviana de 2009: “En su funcién interpre-
tativa, el Tribunal Constitucional Plurinacional aplicara como criterio de inter-
pretacion, con preferencia, la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus
documentos, actas y resoluciones, asi como el tenor literal del texto”; art. 427 de
la Constitucion ecuatoriana de 2008: “Las normas constitucionales se interpreta-
ran por el tenor literal que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En
caso de duda, se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia
de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo
con los principios generales de la interpretacion constitucional”.

> Un caso ejemplar es el del articulo 8 de la Constitucién boliviana de 2009, que
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Otro hecho facilmente destacable es la extensién de las nuevas
constituciones?®. Esta caracteristica debe entenderse relacionada con
otro de sus aspectos mas relevantes: su complejidad (Viciano, en Sala-

manca y Viciano (coords.), 2004: 44 y 45).

Tanto la extension como la complejidad del texto constitucional
han sido expresamente buscadas por el constituyente, consciente de
que ni el espacio fisico ni la blisqueda a toda costa de la simplicidad
textual podian levantarse como obstaculos a la redaccion de un texto
constitucional que debe ser capaz de dar respuestas a aquellas nece-
sidades que el pueblo solicita a traves del cambio de su Constitucion.
Sin llegar a ser codigos, las nuevas constituciones se rebelan contra la
brevedad, tan aclamada desde la ¢poca nominalista y que, en buena
medida, es una constante en el constitucionalismo en general, y en el
norteamericano en particular.

Por su extension, estas constituciones, en alguna medida, po-
drian ser consideradas herederas de la presencia tradicional de textos
dilatados y prolificos en el constitucionalismo latinoamericano clasi-
co (Martinez, 2008: pp. 77 y ss). Pero, en estos tiempos, asimilan
la necesidad de ejercer otra funcion mucho mas importante que la
prevalencia de la tradicion: la permanencia de la voluntad del cons-
tituyente, que busca ser resguardada en la medida de lo posible para
evitar su olvido o su abandono por parte de los poderes constituidos,
una vez que la Constitucion ingrese en su etapa de normalidad.

Con independencia de que la explicacion politica del hecho es
clara —la necesidad de superar la falta de una verdadera relacion entre
voluntad constituyente y poder constituido en el constitucionalismo

junto con 1osdprincipios de las naciones y pueblos indigenas citados en el }_irimcr
paragrafo (vid. sufra) incorpora a continuacion algunos de los principios clasicos
del constitucionalismo, con otros de nueva construccion: “El Estado se susten-
ta en los valores de unidad, igualdad, inclusion, dignidad, libertad, solidaridad,
rcciqrocidad, respeto, complementariedad, armonia, transparencia, equilibrio,
igualdad de oportunidades, equidad social y de género en la participacion, bien-
estar comun, responsabilidad, justicia social, distribucion y redistribucion de los
productos y bienes sociales, para vivir bien”.
» Aparte de otros elementos, como los preambulos, disposiciones transitorias, o
regimenes de transicion anexos, la Constitucion colombiana de 1991 cuenta con
380 articulos; la venezolana de 1999, 350 articulos; la ecuatoriana de 2008, 444
articulos; y, finalmente, la boliviana de 2009, 411 articulos.
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latinoamericano anterior-, el planteamiento juridico tambien lo es:
extender el mandato lo suficiente como para que, en el ejercicio de
sus funciones, el poder constituido respete las consideraciones del
constituyente en detalle y con todas sus implicaciones.

En definitiva, la extension considerable en el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano se debe a la necesidad del poder constitu-
yente de expresar claramente su voluntad, lo que técnicamente puede
desembocar en una mayor cantidad de disposiciones, cuya existencia
busca limitar las posibilidades de los poderes constituidos —en parti-
cular, el parlamento, que ejerce la funcion legislativa, y el Tribunal
Constitucional, que desarrolla la maxima funcion interpretativa- de
desarrollar o desentranar el texto constitucional en sentido contrario
a la que fue la voluntad del constituyente.

Como se ha aludido, las razones de la extension de los textos
constitucionales abarcan también las de su complejidad. No se trata
de una complejidad en la lectura o en el vocabulario utilizado —al
contrario, los esfuerzos por aligerar el contenido técnico, sin menos-
cabar su funcionalidad, son en algunos casos encomiables-, sino de
una complejidad institucional que busca la superacion de problemas
concretos que han soportado los diferentes pueblos™. Cuando, por
ejemplo, la Constitucion venezolana de 1999 incorpora un mecanis-
mo complejo de coordinacion de las politicas fiscales y monetarias a
traves del denominado acuerdo de politicas macroeconomicas (arts.
230 y ss.), o cuando la Constitucion boliviana de 2009 establece la
eleccion por sufragio universal de los miembros del organo de go-
bierno de los jueces —Consejo de la Magistratura (art. 194)- o del
Tribunal Constitucional Plurinacional (art. 198), estan planteando
esta complejidad institucional, cuya razon de existir podria indagar-

** Una cuestion diferente es el lenguaje de género utilizado en todas las nuevas

constituciones latinoamericanas a partir de la venezolana de 1999. Ademas de
la ruptura simbolica a la que se ha aludido, el uso —en algunos casos, como el
boliviano, particularmente prolifico- del lenguaje de género tiene como objetivo
visualizar el papel de la mujer, histéricamente relegada también en América Lati-
na tanto del ¢jercicio de gobierno como en su situacion social, con independencia
de las clausulas materiales que procuran, por medio de instrumentos de discrimi-
nacion positiva, incorporar medidas para conseguir la igualdad material entre los
sexos. Respecto al papel de los grupos de mujeres en el uso del lenguaje de género
en la Constitucion venezolana (cfr. Ferrara-Bardile, 2000: 89-100).
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se -sin mucho esfuerzo- en la trayectoria preconstitucional politica,
economica y social de esos paises.

Esta complejidad técnica viene acompanada de una simplicidad
lingiiistica debida a la voluntad de trascender el constitucionalismo
de ¢lites hacia un constitucionalismo popular. Los nuevos textos pro-

onen, en este sentido, la utilizacion de un lenguaje asequible que
ofrece facilidades para su comprension en el marco de la complejidad
mencionada anteriormente. Se trata, por lo tanto, de textos técnica-
mente complejos y semanticamente sencillos™.

Por otro lado, los procesos de desarrollo constitucional han ido
acompanados de iniciativas formativas, de acceso y de explicacion
sobre el nuevo texto constitucional.

Por altimo, ya se ha hecho referencia a la eliminacion del cono-
cido poder constituyente constituido, poder constituyente derivado,
o poder de reforma; esto es, a la prohibicion constitucional de que los
poderes constituidos dispongan de la capacidad de reforma constitu-
cional por ellos mismos.

Se trata de una formula que conserva en mayor medida la fuerte
relacion entre la modificacion de la Constitucion y la soberania del
pueblo, y que cuenta con su explicacion politica en el propio concepto
de Constitucion como fruto del poder constituyente y, complemen-
tando el argumento teorico, en la experiencia historica de cambios
constitucionales por los poderes constituidos propia del viejo cons-
titucionalismo®® y tan extendida en el constitucionalismo europeo.

*  Por ejemplo, en el caso boliviano las acciones de garantia de los derechos no uti-

lizan expresiones en latin, que son tan habituales en el lenguaje técnico juridico;
al conocido habeas corpus se lo denomina accion de libertad, y al habeas data,
accion de proteccion de privacidad (titulo IV, articulos 109 y ss). La Constitucion
boliviana incorpora palabras en lenguas aymara, quechua o guarani, con su co-
rrespondiente traduccion a un lenguaje comprensible para todos. Un texto para-
digmatico es el del primer paragrafo del articulo 8: “El Estado asume y promueve
como principios ético-morales de la sociedad {)lural: ama ghilla, ama llulla, ama
suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladréon), suma qamana (vivir bien),
nandercko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra sin mal) y
ghapaj han (camino o vida noble)”.
* La Constitucion colombiana de 1991, al ser el primer intento de ruptura con el
vicjo constitucionalismo, atin esta muy basada en los vicjos principios dogmaticos
y es la mas tibia en este sentido porque deja paso a la reforma constitucional a
través de los poderes constituidos (arts. 374 y ss), aunque por medio de un me-
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La rigidez constitucional, entendida como se ha definido anterior-
mente, no busca la perdurabilidad de la Constitucion, sino la mo-
dificacion de eésta exclusivamente por el poder constituyente, esto
es, el originario. Las condiciones con las que han nacido los nuevos
textos constitucionales —entre ellas, principalmente, su capacidad in-
novadora, su amplitud y su complejidad- y, por otro lado, el hecho
de que hayan provenido de una ruptura democratica y, por lo tanto,
que su principal objetivo consistiera en levantar una nueva legitimi-
dad juridica sobre las cenizas de la anterior y no en la construccion
de un proyecto definido de nuevo Estado, condicionan su existencia
futura. Como afirma Santos, no es posible resolver problemas du-
rante tanto tiempo pendientes en constituciones caracterizadas por
la innovacion; “algunas cuestiones van a tener que quedar abiertas,
probablemente para otra constituyente” (Santos, op. cit.: 39). Es, en
este sentido, como se puede hablar de un constitucionalismo de transi-
cion hacia un modelo definido de Estado que, sin ninguna duda, no
se incorpora plenamente las nuevas constituciones’. De hecho, el
caracter de transitoriedad de los textos nacidos de los nuevos proce-
sos constituyentes latinoamericanos se ha puesto de manifiesto tanto

canismo reforzado que protege de esta capacidad del legislativo a las principales
clausulas constitucionales; ademas, prevé la modificacion por parte del pueblo
via referéndum o asamblea constituyente (cfr. Ramirez, 2005). Las constitucio-
nes venezolana de 1999 (arts. 342-346) y boliviana de 2009 (art. 411) han mar-
ginado completamente al poder constituyente constituido. Ecuador se encuentra
a mitad camino: en la regulacion de la enmienda constitucional (art. 441 de la
Constitucion de 2008), el poder de reforma de los organos constituidos no que-
do totalmente conjurado, fl una parte de la Constitucion —aquélla que no altere
su estructura fundamental, o el caracter y elementos constitutivos del Estado,
ue no establezca restricciones a los derechos y garantias, o que no modifique
el procedimiento de reforma de la Constitucion- puede ser modificada por el
parlamento. Se trata de una de las sombras de la Constitucion ecuatoriana, y un
paso atras respecto a los avances en el nuevo constitucionalismo latinoamericano.
La prevision es menos grave de lo que pudiera haber sido —y, en todo caso, una
mejora sustancial respecto a la Constitucion de 1998- porque, por una Fartc,
sustrae del poder constituido la posibilidad de modificar aspectos sustanciales del
texto y, por otra, incorpora la iniciativa popular para la propuesta de enmiendas
y reformas constitucionales y para convocar al maximo exponente del cambio
constitucional: la asamblea constituyente (al respecto, en general, Martinez, en
Avila, Grijalva y Martinez (ed.), op. cit.).
7 La excepcion, probablemente, es el caso ecuatoriano, que como hemos sefialado
ha experimentado su propia transicién desde el texto de 1998 hasta el de 2008.
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en la practica® como, anteriormente, en la doctrina (cfr. Viciano y

Martinez, 2005: 7-10).

V. Caracteristicas materiales: los fundamentos
del nuevo constitucionalismo

Junto con los rasgos propios de su forma constitucional, las
nuevas constituciones latinoamericanas cuentan, asimismo, con un
amplio abanico de caracteristicas materiales comunes, en las cuales
tambien ha incidido la dinamica constituyente: sus cimientos, por un
lado, en la activacion directa del poder constituyente para el avance
de las sociedades y, por otro, en la necesidad de romper con sistemas
anteriores propios del constitucionalismo debil.

En este sentido, la principal apuesta del nuevo constitucionalis-
mo latinoamericano es en la bisqueda de instrumentos que recom-
pongan la perdida (o nunca lograda) relacion entre soberania popular
y gobierno. Lo que la Constitucion colombiana de 1991 denomina
“formas de participacion democratica” (del titulo IV, capitulo 1), en
el Ecuador de 1998 se denomino gobierno participativo (art. 1); en
Venezuela y Bolivia recibe el nombre de democracia participativa
(preambulo y arts. 6, 18, 55, 62, entre otros, de la Constitucion
venezolana de 1999; art. 11 de la Constitucion boliviana de 2009);
y en el Ecuador de 2008, “participacion en democracia” (titulo 1V,
capitulo primero, seccion tercera). El denominador comun es el mis-
mo: establecer mecanismos de legitimidad y control sobre el poder
constituido mediante, en muchos casos, nuevas formas de participa-
cion vinculantes. Este factor conecta directamente con la origina-
lidad constitucional a la que se ha hecho referencia, necesaria en el
ejercicio de innovacion que han planteado las nuevas constituciones,

*  Ejemplos son la convocatoria a Asamblea Constituyente en Ecuador, en 2007, y

que tuvo como efecto la aprobacion por referéndum de la Constitucion de 2008;
la propuesta de reforma constitucional en Venezuela, en diciembre de 2007,
que no prospero, y la enmienda constitucional aprobada al afio siguiente; o las
sucesivas llamadas a favor de una actualizacion de la Constitucion colombiana,
recurrentes en determinados sectores de ese pais. Actualizacion que, hasta el
momento, se ha realizado via reforma constitucional.
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y que constitucionaliza varios de los instrumentos de participacion y
as ansias democraticas del continente.
| d

El compromiso constitucional de promover la participacion
a través de formulas directas no cuestiona la esencia del sistema
de democracia representativa, ampliamente presente en todas las
constituciones. La democracia participativa se configura como un
complemento en la legitimidad y un avance en la democracia, pero
no como una sustitucion definitiva de la representacion. Sin em-
bargo, si interrumpe la posicion tradicional de los partidos politi-
cos, que si bien se mantienen principalmente en el ambito de los
derechos politicos, su papel queda limitado por la accion directa
del pueblo. Se trata, en definitiva, como ha afirmado Criado, de
una absorcion del Estado por lo colectivo: “se consagra constitu-
cionalmente la escision entre sociedad y Estado, y se reconstruyen
escenarios y procedimientos para que la decision del segundo sea
influida por la primera, para reconstruir la unidad en la decision,
de manera que la voluntad tinica del Estado sea tambien voluntad de
la sociedad por mecanismos distintos a los partidocraticos” (Criado

en Salamanca y Viciano, 2004: 123).

El segundo aspecto mas relevante es la profusa carta de derechos
de las nuevas constituciones. A diferencia del constitucionalismo cla-
sico, que se limita a establecer de forma genérica los derechos y no se
preocupa por la individualizacion y colectivizacion —de acuerdo con
cada caso- de los mismos, es facil observar en los textos del nuevo
constitucionalismo la identificacion de grupos debiles (mujeres, ni-
fos y jovenes, discapacitados, adultos mayores...) y una interpreta-
cion amplia de los beneficiarios de los derechos.

La recepcion de los convenios internacionales de derechos hu-
/ . . . ./ /
manos, la busqueda de los criterios de interpretacion mas favorables
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para las personas, o las acciones directas de amparo, acompanan a
estas cartas de derechos constitucionales que, en algin caso, recon-
figuran su significado y, con ello, su nomenclatura®, y otorgan a los
derechos sociales, ampliamente reconocidos, la maxima efectividad.

En relacion con lo anterior, las nuevas constituciones plantean
en mayor o menor medida, de acuerdo con su realidad social, la in-
tegracion de sectores marginados historicamente, como es el caso de
los pueblos indigenas. Si bien estos pueblos ya contaban con algunos
de sus derechos reconocidos en los primeros ejemplos reales del nue-
vo constitucionalismo®, el planteamiento mas radical al respecto se
ha producido en la Constitucion boliviana de 2009, que establece un
Estado plurinacional no solo formalmente —a traves de metaconcep-
tos’!-, sino materialmente, con el reconocimiento de la autonomia
indigena (arts. 289 y ss), del pluralismo juridico (art. 178), de un
sistema de jurisdiccion indigena sin relacion de subordinacion con la
jurisdiccion ordinaria® (arts. 179.11, 192, 410) -jurisdiccion ordina-
ria que Chivi (2010: 410) ha calificado de “pesada herencia colonial™-,
de un amplio catalogo de derechos de los pueblos indigenas (arts. 30
y ss), de la eleccion a traves de formas propias de sus representantes

* El caso mas relevante y discutible es, sin duda, la sustitucién de los conceptos

derechos fundamentales y derechos humanos en la Constitucion ecuatoriana de 2008
que se refiere, exclusivamente, a derechos (constitucionales), por entender, Eor
un lado, que no existe prelacion ni, por lo tanto, diferenciacion entre derechos
fundamentales y no fundamentales (v. gr., los derechos del buen vivir, en el Titu-
lo IT, que comprende los generalmente conocidos como derechos sociales, estan
dispuestos en orden alfabético); y, por otro, la extension del sujeto de derechos a
la naturaleza (“La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la
Constitucion”, art. 10; derechos relacionados en los arts. 71 y ss) (cfr. Gudynas,
2009: 34-47).

En Colombia, en 1991 se planteo la necesidad de reﬁ)resentacién directa indigena
en el parlamento (art. 171), el reconocimiento de la jurisdiccion indigena (art.
246), y de municipios y territorios indigenas (art. 286).

Como el de “Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario”
(art. 1 de la Constitucion boliviana de 2009), sin signos ortograficos entre los di-
ferentes elementos de la definicion, en un intento ge demostrar semanticamente
la creacion de un concepto complejo (metaconcepto). En general, sobre el con-
tenido de la expresion: cfr. Tapia (2007: 47-63). Otro ejemplo es el de “nacion y
pucblo indigena originario campesino” (art. 30, entre otros).

> Aunque si subordinada a la Constitucion.
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(art. 211), o de la creacion de un Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal con presencia en ¢l de la jurisdiccion indigena (art. 197).

Si la dimension politica es de suma relevancia en el nuevo cons-
titucionalismo, también lo es la normatividad constitucional. Las
nuevas constituciones huyen del nominalismo anterior y proclaman
el caracter normativo y superior de la Constitucion frente al res-
to del ordenamiento juridico. De hecho, a las medidas de accion
directa de la Constitucion, como la tutela o el amparo constitu-
cional, se le afnade un elemento revolucionador de la normatividad
constitucional en América Latina, que habia contado con algunos
ensayos en las constituciones anteriores: el control concentrado de la
constitucionalidad, uno de los elementos directamente implicados en
la consolidacion de la democracia®. El paso de un sistema de con-
trol difuso, debil en cuanto a la proteccion de la Constitucion, a la
creacion de formulas concentradas o, cuanto menos, mixtas®®, ha
suscitado los consabidos problemas sobre el control democratico de
los tribunales constitucionales, que en algunos casos se busca solu-
cionar a traves de criterios de interpretacion constitucional previs-
tos en el propio texto® y, en el caso boliviano, por medio de la ya
mencionada eleccion directa de magistrados.

Por tltimo, como no podia ser de otra manera, la necesidad de
superar las desigualdades economicas y sociales y de plantear consti-
tucionalmente el nuevo papel del Estado en la economia se traduce en
amplios capitulos economicos. En efecto, las constituciones economicas
en el nuevo constitucionalismo incorporan simbioticamente varios
modelos economicos que van desde la iniciativa privada y la justicia
redistributiva hasta la proteccion de la economia comunitaria, pero
con un elemento comun: la presencia del Estado, cuya participacion
se traduce en aspectos tan relevantes como la decision publica sobre

»  En general, cfr. Nohlen (2008: 117-141).

3% Es el caso del sistema venezolano, donde el control ltimo de constitucionalidad
lo ejerce la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, que se aplica
preferentemente incluso sobre decisiones del Pleno del propio Tribunal (art. 266

de la Constitucion venezolana de 1999), (cfr. Casal Hernandez, 2000).

*  Los ya citados articulos 196.11 de la Constitucion boliviana de 2009, y 427 de la
Constitucion ecuatoriana de 2008 (vid. supra).
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los recursos naturales, o la regulacion de la actividad financiera. Se
trata, en definitiva, de una reivindicacion de los movimientos socia-
les que dieron vida a los procesos constituyentes, y que cuenta con su
traslacion en la perspectiva de un desarrollo economico alternativo
(en este sentido, Bizarro, 2009: 171 y ss). Al respecto, en el campo
internacional, desde la primera de las nuevas constituciones es facil
apreciar una dinamica integradora radicalmente diferente a la previs-
ta en las constituciones anteriores: el nuevo constitucionalismo lati-
noamericano plantea un COmpromiso con una determinada integra-
cion, la latinoamericana, mas amplia que la puramente economica,
que plantea posibilidades reales de integracion de los pueblos y que,
en definitiva, intenta compatibilizar la necesidad de integracion con
un concepto recuperado de soberania (Cfr. Martinez, 2008: 92-93).
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Hay un momento en la historia de los paises en el que se genera
una crisis profunda que da lugar a la creacion de nuevos textos cons-
titucionales. Las crisis son manifestaciones del malestar existente en
la sociedad pero también son faros de esperanza en el derecho, en la
justicia, en la posibilidad profunda de renovacion juridica e institu-
cional y de construccion de sociedades nuevas basadas en el respeto a
los derechos de todos.

Si revisamos la historia del constitucionalismo, vamos a encon-
trar varios paradigmas y tipos de respuestas sobre su surgimiento. Si
tomamos como referencia a la cuna misma del Estado constitucional
(Estados Unidos, 1787) veremos claramente que los padres funda-
dores (The Founding Fathers) querian establecer una nacion inde-
pendiente. Esa discusion de enorme riqueza todavia nos guia y por
eso vale la pena recordar una idea de Thomas Jefferson que ha hecho
fortuna a lo largo de los siglos: “Me parece en si mismo evidente que
los vivientes tienen la tierra en usufructo; y los muertos no tienen
poder ni derechos sobre ella. La porcion que ocupa un individuo deja
de ser suya cuando ¢l mismo ya no es, y revierte a la sociedad. Por
razones analogas puede demostrarse que ninguna sociedad puede ha-
cer una Constitucion perpetua, ni tan siquiera una ley perpetua. La
tierra pertenece siempre a la generacién viviente: pueden, por tanto,
administrarla, y administrar sus frutos, como les plazca, durante su
usufructo. Son también duenos de sus propias personas y, por consi-
guiente, pueden gobernarlas como les plazca”.

Con la idea de que el mundo pertenece a los vivos y por ello la
Constitucion podia renovarse continuamente o que cada generacion
debiere tener su propio texto constitucional, Jefferson se enfrento
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a James Madison quien postulaba la necesidad de una Constitucion
eterna, estable: queria una Constitucion escrita en piedra del otro
lado del Atlantico. Sin embargo, practicamente en las mismas co-
ordenadas temporales, se produjo el gran proceso de emancipacion
frances que se plasmo en la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, el 26 de agosto de 1789, y que significo una ruptura
con el antiguo regimen.

Las constituciones recogen los grandes proyectos de una nacion
y en ello no hay recetas universales. Un exceso de rigorismo o de
petrificacion constitucional no es bueno. Una Constitucion cada diez
afos, en cambio, pondria de manifiesto una profunda crisis del Esta-
do, lo cual abonaria -todavia mas- a la desconfianza respecto del de-
recho. En definitiva, cada Estado construye sus cambios, de acuerdo
a sus necesidades.

En la Constitucion del Ecuador, a pesar de que en algunas partes
se observan pulsiones conservadoras -como la referencia a Dios en
el preambulo, que ciertamente en el constitucionalismo contempo-
ranco es extrafo- existen normas que permiten el establecimiento
de garantias: en el articulo 66 cuando se habla de derechos repro-
ductivos, un buen juez garantista podria construir un esquema de
trimestres' o de despenalizacion del aborto y de reconocimiento del
derecho de las mujeres a decidir sobre su cuerpo.

Y en el derecho a la decision sobre el propio cuerpo se incluye
tambien la eutanasia. El buen vivir, esa forma usada por el constitu-
yente ecuatoriano, tiene que ver tambien con el buen morir. En ese
tema, la Corte Constitucional colombiana y otros tribunales ya han
avanzado. En relacion con los derechos fundamentales (la prohibicion
de la tortura, etc.) el alcance de la proteccion es absoluto.

El esquema de trimestres fue construido Harold (Harry) Blackmun, el cual esta-
blece lo siguiente: durante el primer trimestre del embarazo, la mujer es absoluta
y completamente libre de decidir si aborta o no; en el segundo trimestre es libre
pero con acompanamiento médico: la mujer debe ir a una consulta para que le
adviertan del grado de desarrollo del feto y del riesgo que corre la interrupcion
del embarazo, para que asi ella Eucda resolver si aborta o no (la libertad prevale-
ce); y en el tercer trimestre el aborto queda prohibido salvo si la vida de la madre
corre peligro.
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Para una agenda del constitucionalismo progresista la autode-
terminacion respecto a la vida familiar es relevante. Se debe plan-
tear el matrimonio homosexual, un tema que tambien esta ausente
en la Constitucion ecuatoriana. El Estado, hoy en dia, no puede
meterse en las decisiones personales de sujetos adultos, quienes tie-
nen el derecho de decidir con quién conviven y bajo que régimen
juridico lo hacen. La voluntad y el deseo de casarse con una per-
sona, sea del mismo sexo o no, es un ambito que le pertenece a la
autonomia personal.

El constitucionalismo democratico, el constitucionalismo pro-
gresista, el constitucionalismo del siglo XXI debe tener una fuerte
aspiracion cosmopolita. Un constitucionalismo encerrado en el Es-
tado constitucional es un proto-constitucionalismo. Si el constitu-
cionalismo se basa en valores universales tiene que transitar mas alla
de las fronteras y seguir la idea repetida por Ferrajoli sobre el cons-
titucionalismo global: eso significa que en primer termino debemos
tomarnos en serio los tratados internacionales. Como dice Héctor
Fix-Zamudio, los tratados internacionales son derecho nacional de
fuente internacional, tan valiosos o mas que el codigo penal o civil.

Asimismo, el estado constitucional contemporaneo es multi-
cultural y tiene que dar acomodo a las diferentes cosmovisiones y
formas de organizacion de la vida. ;Cual es el limite? Los derechos
fundamentales y frente a ellos nadie puede argumentar a favor de sus
acciones —por ejemplo- la tradicion cultural. Si una cultura acostum-
bra a cortar el clitoris a las mujeres desde hace cinco mil anos, se
debe dejar claro que en ninglin Estado democratico es tolerable un
procedimiento de ese tipo. Los derechos humanos ponen el limite.

La Constitucion ecuatoriana tiene una gran novedad: los dere-
chos sin sujetos, derechos de la naturaleza o derechos de las genera-
ciones futuras, los cuales plantean un reto de construccion concep-
tual de enormes dificultades porque nuestra matriz cognitiva -desde
el siglo XIX-  fueron los derechos fundamentales que son, antes que
nada, derechos sujetivos.

Otro punto importante en la agenda de defensa del Estado
constitucional es la defensa del Estado laico. La religion y las con-
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vicciones religiosas ocupan un lugar muy importante en la vida de
algunos de nosotros y —desde luego- tienen que ser respetadas por
el Estado y por los particulares. Sin embargo, las convicciones de
fe religiosa, la profesion de una religion no tiene que llevarse al
debate publico ni convertirse en politica publica. El Estado consti-
tucional tiene que ser laico. La separacion entre Estado y religion,
ya la perfilo Thomas Jefferson a finales del siglo XVIII y debe ser
reivindicada con fuerza. Quizas este debate nos atane mas a los
mexicanos porque la profesion de una religion esta tomando cada
vez mayor protagonismo en el debate ptblico y eso es algo que veo
con enorme reserva.

El constitucionalismo progresista no puede dejar al discur-
so conservador o de derecha el tema de la seguridad. Es un asunto
quizas incomodo pero importantisimo. Me gusta mucho recordar el
discurso a la nacion que dio el 11 de enero de 1944 Franklin Dela-
no Roosevelt, entonces presidente de los Estados Unidos. Roosevelt
usaba silla de ruedas, esa manana tenia gripe y hacia mucho frio en
Washington, por lo que no pudo transitar los escasos kilometros que
separan la Casa Blanca del Capitolio, para dar su mensaje al Congreso
sobre el Estado de la Union. Decidio, entonces, dar su discurso por
radio. La vigesimo octava de las treinta y una alocuciones radiales que
pronunci6 entre el 12 de marzo de 1933 y el 12 de junio de 1944, a
las que denomino fireside chats (conversaciones al calor del hogar),
se convirtio en el discurso mas importante del siglo XX, comparable
solo al de Gettysburg, dado por Abraham Lincoln en el siglo XIX.
Roosevelt, el 11 de enero de 1944, propuso una segunda Carta de
Derechos que incorpore los derechos sociales y establezca una nueva
base de seguridad porque la verdadera libertad individual no puede
existir sin seguridad e independencia economicas: los hombres ne-
cesitados no son libres, dijo. Las personas que tienen hambre, las
personas que no tienen empleo son la materia prima de la que estan
hechas las dictaduras.

Roosevelt cerro su gran discurso diciendo que se requeria se-
guridad fisica (en alusion a los reclamos del pueblo norteamericano
por los ataques sufridos en Pearl Harbor) pero, antes que ella, se
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requeria seguridad social y seguridad moral. Recuperando a Roose-
velt, la seguridad fisica, social y moral tiene que formar parte de la
agenda del constitucionalismo democratico.

En la actualidad es vital reivindicar el tema de la seguridad
publica: la seguridad nacional es un campo fertil de excesos de po-
der y brutalidad hegemonica; la seguridad publica es un campo en
donde si el constitucionalismo progresista no reacciona se puede
perder la defensa de los derechos. Desde diciembre de 2006 hasta
septiembre de 2009 hubo mas de quince mil ejecuciones en Meéxi-
co; la respuesta ha sido que el ejército patrulle las calles y los ciu-
dadanos han respaldado sus acciones sin considerar las violaciones
a la Constitucion y a los derechos humanos: torturas, detenciones
arbitrarias, abusos y allanamientos de domicilios. El constitucio-
nalismo progresista no ha dicho nada frente al menosprecio a las
garantias constitucionales que se han instaurado en la sociedad y no
se puede guardar silencio en este tema.

Finalmente, hay que volver al inicio del constitucionalismo, a
la idea del pensamiento ilustrado que consiste -como lo dijo Mon-
tesquieu- insuperablemente en dividir al poder para preservar la
libertad. Por tanto, el constitucionalismo tiene que suponer siem-
pre una valla, una defensa en contra de las tentaciones autoritarias
que asoman por doquier y sobre todo en nuestra Ameérica Latina.
Se debe tener un compromiso firme con la democracia, no con la
democracia necesariamente plebiscitaria o lo que el nuevo discur-
so de la teoria norteamericana ha dado en llamar constitucionalis-
mo popular. Me refiero a la democracia en sentido fuerte, a una
democracia robusta, de contenidos, la cual -como dice Ferrajoli-
tiene que tener un compromiso con la division efectiva del poder
no nominal o formal, sino una division estricta, profunda, efectiva
y compartida del poder, con una neutralizacion de los excesos.

Mas alla de la division tripartita del poder, uno de los grandes
avances del constitucionalismo contemporaneo es el surgimiento de
organos autonomos. Los bancos centrales o la figura del ombudsman
o defensor del pueblo, son ejemplos positivos.
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Sin embargo, no hay que olvidar que en la historia, no ha habi-
do poderes buenos. No creo que ahora en América Latina tengamos
que estar confiados en lideres mesianicos o liderazgos carismaticos.
Cualquier forma de poder autoritario, totalitario, ilegal es una forma
que va en contra, que rompe la medula del constitucionalismo, y no
existen argumentos validos al respecto.

No hay poderes buenos. Es importantisimo recordar la idea de
Bobbio sobre la superioridad del gobierno de las leyes frente al go-
bierno de los hombres, en cuya disyuntiva el constitucionalismo es
la teoria y la practica de los limites del poder, que solo encuentra su
plena expresion en las constituciones que establecen limites formales
y materiales al poder politico, representados por la barrera que es-
tablecen los derechos fundamentales reconocidos y protegidos. Por
tanto, siempre debe existir una resistencia absoluta a todos los exce-
sos y una fundamentacion de cualquier discurso publico -al inicio, en
medio y al final- con base en los derechos fundamentales.

La racionalidad de la ponderacion tiene que empezar por los tri-
bunales y luego se debe producir un acompafamiento doctrinal, en
el que se intente armonizar las disposiciones que figuran en la carta
constitucional. No seamos ingenuos: en un texto de 444 articulos,
mas 30 transitorios, y 30 disposiciones de réegimen de transicion,
alguna contradiccion habra. Si lo hubiera escrito una sola persona
encerrada en su estudio, a lo mejor no hubiere ninguna, pero en la es-
critura de las cartas fundamentales participan cientos de manos, son
vistas por miles de ojos, y las contradicciones son logicas. No hay que
espantarse de eso. Lo importante €s que opere bien la interpretaci(')n,
para darle el mayor rendimiento normativo posible a la carta magna.

El articulo 23 de la Constitucion francesa de 1793 establece que
la garantia ultima de los derechos son los pueblos. Si no hay una opi-
nion publica movilizada, activa, critica que acompafie los procesos
de debate y deliberacion en la sede de los 6rganos constitucionales,
el Estado constitucional se vuelve extraordinariamente endeble. Si
bien no hay poderes buenos, al tener un tribunal de Gltima instancia,
solo la opinion publica académica y especializada que critique las de-
cisiones tomadas puede modificar el curso de la jurisprudencia. En



Meéxico, las criticas a sentencias malisimas de la Corte Suprema han
producido un viraje en su orientacion jurisprudencial. El acompana-
miento social es el gran reto y la educacion social y especializada es
la gran urgencia.
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La tutela judicial efectiva. La motivacion y el razonamiento de
las decisiones. La opcion no puede ser caprichosa y nadie puede poner
su pretendido progresismo por encima de su capricho o someterla a
su capricho y, por lo tanto, tomar una decision inexplicable dentro
del sistema de valores de la Constitucion, al fin y al cabo tampoco es
descubrir nada nuevo.

A esos recalcitrantes de la teoria marxista del uso alternativo del
derecho, que desmistifican el caracter cientifico de la interpretacion
y aplicacion del derecho en pro de un componente ideologico y poli-
tico que responde a los intereses de una estructura economica, y asi
comprometen los principios de igualdad y seguridad juridica, que son
la esencia misma del derecho, les convendria saber que una sentencia
vale lo que valen sus razonamientos, y por tanto el razonamiento o la
motivacion es el eje suscitador del debate.

Nos encontramos ante una judicializacion de la politica o poli-
tizacion de la justicia, como una consecuencia logica de un sistema
constitucional de contrapesos, y de la existencia de un poder judicial
que, incuestionablemente, tiene que jugar un papel dada la tentacion
de los poderes politicos, que se creen legitimados para siempre, sin
necesidad de dar explicaciones, por el hecho de una votacion suce-
dida periodicamente cada cuatro o cada cinco ahos. Las reacciones
incluso virulentas contra la pretension de un juez de controlar el po-
der Ejecutivo, en cualquiera de sus ramas, son mucho peores cuando
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un magistrado eleva el liston y se acerca a los poderes maximos del
Estado. Un ejemplo claro es lo que sucede en Italia con Berlusconi:
ha acudido también a la teoria marxista del uso alternativo del dere-
cho, y por eso cuando el Tribunal Constitucional le ha levantado su
inmunidad, ha dicho, a través de su abogado (que es quien hace el tra-
bajo juridico sucio), que todos los magistrados del Tribunal Constitu-
cional italiano son comunistas. Con esa afirmacion, lo explica todo.
Esta es una posicion muy logica y muy repetida de quienes estan en el
poder: se resisten a ser controlados.

Por otro lado, hay que considerar que los jueces podemos te-
ner, lo que los norteamericanos llaman, elasticismo judicial. Algunas
veces es dificil mantener la distincion entre lo politico y lo judicial.
Los jueces cuando ponemos una sentencia hacemos politica, politica
judicial. Somos un poder politico del Estado; por tanto, no hay que
rasgarse las vestiduras por hacer politica. Pero tampoco podemos
caer en el atavismo: las resoluciones estan motivadas en hechos, no
en opiniones ideologicas, sociologicas o sicologicas. Los hechos son
muy tosudos, estan en la realidad, y son lo que son. Volviendo a Ita-
lia, si Berlusconi pago medio millon de euros para que un testigo no
declarase en su contra, el juez no se puede convertir en un ideologo:
debe comprobar si el hecho es cierto, falso o dudoso, y actuar en
consecuencia: darle una calificacion juridica, absolver o actuar con el
beneficio de la duda, segin corresponda, como lo manda el sistema.
Esas son las reglas del juego. Por tanto, si actuamos asi, siempre las
politicas de un juez son politicas. Toda sentencia es politica porque
esta dentro del poder judicial.

El derecho, en muchos casos, ha sido un factor transformador y
en otros, un instrumento de preservacion de los sistemas conserva-
dores, por ejemplo en la vulneracion de los derechos fundamentales:
a la vida, la dignidad, la integridad, fisica y psiquica, como lo hemos
visto muy graficamente conculcados en Guantanamo. Ese derecho
se ha utilizado o no se ha utilizado precisamente para mantener a
ultranza el principio de seguridad, y se lo quiere hacer pasar como
una teoria academica: la del derecho penal del enemigo, cuyo creador
fue Carl Schmitt, quien la puso al servicio de Hitler. Entonces, lo de
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ahora son burdas imitaciones. El derecho penal del enemigo es una
postura artisticamente muy bien cubierta de resistencia del sistema
a corregir sus propias cadencias y debilidades. La transformacion de
estos principios son el gran reto del siglo XXI. Y en eso va a tener un
gran papel el derecho.

El sistema de produccion de resoluciones constitucionales de los
tribunales latinoamericanos tiene aportaciones realmente muy avan-
zadas e interesantes. La Gltima sentencia de la corte colombiana sobre
el aborto, la derogacion de las leyes de Punto Final y de Obedien-
cia Debida, en Argentina, son monumentos juridicos que tendran
que estudiar las nuevas generaciones. No he visto mayor calidad ni
profundidad juridica y ¢tica en una resolucion, que en esa sentencia
de la corte argentina. Existen, en America Latina, puntos de refe-
rencia ejemplares, a niveles muy superiores al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, de Estrasburgo, como el moderno enfoque de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, ubicada en San José de
Costa Rica. Ahi se esta produciendo una verdadera transformacion y
revolucion y ésa es la guia por la que se tiene que orientar el constitu-
cionalismo latinoamericano.

La Constitucion ecuatoriana tiene la gran ventaja de ser casi
mode¢lica, derivada de la acumulacion de materiales que ya estaban
contrastados en otras constituciones. Sin embargo, tiene algo esen-
cialmente individualizador y especifico: todo lo que se refiere a la
regulacion dentro del texto constitucional, los principios constitu-
cionales y los tratados internacionales de los derechos humanos sus-
critos por el Estado ecuatoriano.

Lo relativo al funcionamiento de las comunidades indigenas, que
plantea una adaptacion, una adecuacion continta, es una realidad so-
cial que tiene mas de politico que de juridico. El ancestralismo no
puede ser una bandera que justifique el inmovilismo. Hay que saber
combinar sabiamente los valores de la tradicion, del ancestralismo,
con los valores de la Constitucion. No hay que olvidar que el texto
constitucional ecuatoriano hace referencia a la justicia y a los sistemas
de organizacion indigenas, al tiempo que plasma en su texto -y sus
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textos no son vanos- la supremacia de los valores constitucionales y
de los tratados internacionales firmados por el Ecuador.

La Constitucion se ha convertido en un derecho codificado pero
modificado de forma difusa y no de forma concreta, que tiene en si
mismo el valor de ser la tinica garantia de los derechos humanos. Pre-
cisamente, la esencia del neoconstistucionalismo consiste y consistira
en el futuro -porque no creo que nadie, a pesar de los retos y desafios
del siglo XXI, d¢ por enterrado el neoconstitucionalismo- es desem-
penar la funcion de garantizar los derechos fundamentales.

Los adoradores del iuspositivismo (o positivismo legal), del de-
recho penal del enemigo y de la doctrina de la seguridad nacional no
deben estar inquietos ante la deriva que pueda tomar un sistema de
fuentes constitucionalmente jerarquizado, que tambien es el ecuato-
riano, porque estan dentro de la Constitucion.

Los jueces no tenemos probabilidad hacia la aventura, hacia lo
desconocido o lo inseguro. No vamos a recorrer un camino desco-
nocido e incognito, que no sabemos adonde nos lleva ni adonde se
dirige. La meta final esta trazada con seguridad y certeza: sabemos
que alguna vez podemos tropezar o tambalearnos en el camino, pero
que nunca caeremos en el abismo de lo subito, lo sorpresivo o lo ines-
perado. Como dice Antonio Machado, uno de mis poetas preferidos:
se hace camino al andar.

Entiendo la democracia participativa en un doble sentido: en la
toma de decisiones por parte de los poderes que tienen la facultad de
decidir (fundamentalmente el Ejecutivo, o en el caso de Espana, los
autonomicos locales), y la democracia participativa en la elaboracion de
las leyes, que es una totalmente distinta a la primera.

La democracia participativa en la relacion o elaboracion de las
leyes tiene unos cauces perfectamente marcados y al salirse de ellos
podria producirse un caos nada deseable.

El sistema de elaboracion de la ley tiene que ajustarse a los para-
metros y procedimientos establecidos dentro del funcionamiento de
los diversos sistemas parlamentarios, con los posibles filtros que éstos
puedan tener en algunos sistemas -referendum por parte del jefe de
Estado, por ejemplo-, la posible obstaculizacion, o la aceptacion.
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Despues, aunque no tiene nada que ver con la democracia parti-
cipativa, vendria el segundo estadio de filtro de control: la constitu-
cionalidad de las leyes. A mi modo de ver no hay ningtin inconvenien-
te en dar entrada en el proceso de formacion a instancias distintas de
las del poder legislativo, pero con un valor meramente informativo o
consultivo, que supoga un enriquecimiento del debate. La busqueda
de enriquecimiento para formar después la decision, no me parece un
obstaculo, es parte del respeto que se debe a la potestad del legisla-
tivo en sentido estricto.

Sin embargo, lo que enriquece mucho la democracia participa-
tiva es el llamamiento -por parte de los poderes decisorios- a con-
formar la decision a la sociedad, a aquello que se denomina socie-
dad civil. Algunas leyes en debate tienen trascendencia social, otras
poseen un caracter muy técnico. Imaginemos un debate sobre una
Ley de Telecomunicaciones, en el que se discutiran temas como el
sistema de banda ancha, extender el debate a todas las capas socia-
les, en temas como eése, es bastante complicado.

No obstante, hay debates de leyes en los que, por su natura-
leza, si se puede exigir y aconsejar la participacion mayoritaria de
los ciudadanos. Por ejemplo, en Espana se ha producido un boom
inmobiliario con un desarrollo verdaderamente caotico, que nos ha
llevado a un problema economico importante en la construccion de
viviendas y planes urbanisticos. Pues bien, hay dos sistemas: uno que
lleva necesariamente a la corrupcion y que consiste en que los que
detentan u ostentan el poder decidan, con actos debajo de la mesa y
votaciones en que se venden favores, cuestiones de materia urbanis-
tica; y otro fuertemente participativo en donde se realizan asambleas
publicas de ciudadanos, se presentan informes técnicos de peritos,
arquitectos, urbanistas y ambientalistas para tomar una decision, la
cual no es valida si no se han cubierto todos esos estadios. Ninguna
Constitucion, y la del Ecuador menos todavia, pone obstaculos para
que se impongan estas buenas costumbres, que —ademas- son de do-
ble trayectoria: de los ciudadanos hacia el poder y del poder hacia los
ciudadanos; los ciudadanos exigen claridad y transparencia al poder,
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y el poder se somete a las decisiones razonadas, motivadas y discuti-
das de los ciudadanos.

En la Constitucion de 2008, los ecuatorianos dicen: dejemos el
pasado atras. Ese es el lema que esta en la caratula del texto constitu-
cional. Hemos dejado el pasado atras y queremos nunca mas volverlo
a pisar. Las posibles penurias del camino no deben hacernos desistir
porque sabemos que estamos en buen camino. El Estado de derecho
constitucional, de la Pachamama, es vital para la convivencia y el res-
peto a la dignidad de todas las personas.
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En este texto, las reflexiones tienen fuertes referencias a Co-
lombia, mi pais. Hago, ademas, algunas generalizaciones porque he
advertido bastantes analogias entre el texto de la Constitucion co-
lombiana de 1991 y las constituciones latinoamericanas que se escri-
bieron mas o menos por la misma época.

Una Constitucion, como lo ha sehalado el profesor Carbonell,
generalmente, es el producto de una crisis social. En Colombia, el
caso fue mas patético y evidente: entre 1989 y 1990 hubo una solici-
tud de un cambio constitucional. El pedido resulto un tanto sorpren-
dente porque provenia de diferentes sectores de la opinion publica.
En principio, se pedia reformar la carta magna de 1886, lo cual se
intent6 por la via ordinaria (como legislacion expedida por el Con-
greso) en el gobierno de Virgilio Barco pero se fracaso. No viene
al caso analizar las circunstancias que impidieron que esa reforma
constitucional tuviera éxito. Lo importante es que el clamor no ceso
y alcanzo al siguiente presidente de Colombia. César Gaviria convo-
c6 a una Asamblea Nacional Constitucional usando metodos poco
ortodoxos: dicto un decreto de excepcion (estado de sitio, segan la
Constitucion de 1886), para cumplir con el proposito reformista. El
decreto extraordinario fue avalado por la Corte Suprema de Justicia
que, en ese momento, ejercia el control de constitucionalidad.



72 Carros Gaviria Diaz

La eleccion fue bastante estimulada por el movimiento estu-
diantil denominado “de la séptima papeleta”. La Asamblea Consti-
tucional se erigio y empezo a sesionar. Lo que, en principio, fue un
encargo para hacer ciertas reformas, se torno en la expedicion de
una nueva carta magna.

La dinamica de los hechos fue arrolladora. A mi me parecia im-
portante escuchar en ese tiempo, lo que se pedia para Colombia: la
suscripcion de un nuevo contrato social. Y la pregunta que surgia era
obvia: ;cuando hemos suscrito un contrato social para que se diga
que debiamos hacer uno nuevo? Hasta entonces, las reglas juridicas y
todas aquellas que rigen la conducta humana se mostraban ideénticas
para todos los colombianos, con el cometido de lograr una convi-
vencia civilizada entre ciudadanos. El proceso de secularizacion que
se debe celebrar como algo positivo, en mi pais, fue profundamente
negativo, porque se habia impartido una educacion dogmatica y, por
tanto, la moral que prevalecia era la propagada por la Iglesia Catolica.

Cuando se dio la secularizacion la gente se quedo sin norte. Y,
como decia Ivan Karamazov, si no existen dios ni el diablo, enton-
ces, todo esta permitido. Se produjo una crisis terrible, no solo en
materia de reglas juridicas y morales, sino tambien en normas apa-
rentemente frivolas y superficiales: las del trato y la urbanidad, que
-a simple vista- moldean la estética del comportamiento, pero que
en realidad delatan a una persona como transgresora o portadora de
valores o antivalores mucho mas significativos. Ceder el asiento a una
persona anciana, embrazada o con problemas de movilidad no solo
es un acto corteés sino también solidario. Esas reglas delatan valores
centrales que son ordinariamente accesibles a traves de las mismas.

La anomia fue insoportable y obedecio, a mi juicio, a la exis-
tencia de una sociedad de una heteronimia absoluta, cuyas reglas son
impuestas de arriba hacia abajo: las reglas morales, dogmaticamente;
las reglas juridicas, por un Congreso que nada tenia que ver con los
electores salvo en el momento mismo de la eleccion, o sea, se vivia
una democracia representativa hueca; y las reglas sociales eran im-
puestas por las elites.
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Creo que el constituyente de 1991 hizo un diagnostico judicial
de lo que ocurria en Colombia: una especie de estado de naturaleza.
El diagnostico fue acertado y la propuesta tambien: conformar una
sociedad mas democratica, que pase de lo meramente representativo
a formas participativas o directas, con una tabla de derechos mucho
mas convincente que la anterior y donde se articulen derechos desco-
nocidos en la historia del constitucionalismo colombiano: los econ6-
micos, sociales y culturales.

La propuesta contradecia y contravenia un habito muy corrien-
te en la mentalidad del pais: la creencia de que hacia falta mano
dura y firmeza. El constituyente colombiano, en cambio, hizo una
conjetura distinta: creyo que nos faltaban democracia y vigencia
real de los derechos. Su propuesta fue en ese sentido: una sociedad
mas democratica, con mas derechos e instrumentos adecuados para
hacerlos valer y que se materialicen. El resultado fue, a mi juicio,
una buena Constitucion.

El articulo 22, por ejemplo, planteaba una norma insolita,
singular, que no creo que exista en ninguna otra Constitucion del
mundo: la paz como un derecho y un deber de obligatorio cumpli-
miento. O sea, que todas las disposiciones de la Constitucion del
91 hay que leerlas como referidas a un proposito claro y detectado
por el constituyente: la bisqueda de la paz. La paz se encuentra en
caminos democraticos, con vigencia de derechos, con menos exclu-
sion, con mas igualdad.

Se conformo una sociedad pluriculturalista porque hasta enton-
ces los indigenas era ciudadanos de segunda. Como magistrado de la
Corte Constitucional, tuve el honor de redactar una sentencia que
declaraba inconstitucional una ley de 1889, que trataba a los indi-
genas como salvajes y establecia que aquellos que se integren a la
civilizacion debian ser catequizados por la Iglesia Catolica. Cuando se
afirma que la sociedad es multiculturalista y se reconoce, por ejem-
plo, a favor de las comunidades indigenas, derechos colectivos sobre
el territorio, la posibilidad de administrar justicia con base en usos y
costumbres especificos, y la autonomia de las autoridades tradiciona-
les en la administracion de justicia, se dan pasos significativos. Y en
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esto no hay contradiccion. El derecho es una situacion ventajosa que
se imputa a un sujeto, el cual puede estar constituido por un indivi-
duo o por un grupo. No es un exabrupto imputar consecuencias ju-
ridicas, llamadas derechos subjetivos, a una persona individualmente
considerada o a un grupo o sector.

La onstitucion del 91 traté de conformar una sociedad muy dis-
tinta a la que teniamos. La Constitucion de 1886 era absolutamente re-
duccionista, pretendia conformar una nacionalidad sobre la base de co-
incidencias y analogias, no de diferencias: que todos hablemos espafiol,
seamos catolicos, tengamos una misma concepcion de vida, una misma
cosmovision y apuntemos a las mismas finalidades. La Constitucion de
1991, en cambio, propuso conformar la unidad nacional sobre la base
de las diferencias: incorporo, como ya dije, en la ciudadania de primera
a grupos étnicos como las negritudes y los indigenas.

Ademas, entraron en vigencia una serie de derechos que estaban
escritos pero que tenian significado meramente retorico. La Consti-
tucion del 91 implant6 acciones como las de tutela (que han contri-
buido a la paz muchisimo mas de lo que se piensa) que garantizaron
que los derechos no iban a quedarse escritos sino que se iban a aplicar.
Es muy corriente escribir textos maravillosos, puestos al dia con los
mejores derechos europeos o de otras latitudes, con la secreta espe-
ranza de que se queden alli, no tengan fuerza, ni trasciendan a la rea-
lidad o la transformen. Por eso hubo grandes criticas a los jueces que
tomaron en serio la potestad que les atribuyo la nueva Constitucion
y empezaron a dar vigencia a principios que ya formaban parte de la
carta anterior pero que no tenian ninguna importancia, porque su
capacidad de conformar la convivencia social era nula.

La Constitucion del 91 incorporo los derechos economicos, so-
ciales y culturales, que se han llamado de segunda, tercera y cuarta
generacion, cuya denominacion considero inadecuada porque ha con-
tribuido a que los llamados derechos de primera generacion (los indi-
viduales) sean considerados de mejor categoria que los economicos,
sociales y culturales.

Los derechos humanos fundamentan la dignidad humana, pero
a lo largo de la historia se van generando distintos paradigmas al res-
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pecto: si a fines del siglo XVIII, en la Revolucion Francesa, uno se
preguntaba por el trato digno que una persona debia recibir, se citaba
la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789.
No creo, desde luego, que esa declaracion contenga verdades univer-
sales absolutas, de la misma raigambre que las verdades matematicas:
el Teorema de Pitagoras vale hoy lo mismo que en el siglo VI a.C.
¢Hay verdades en lo moral, politico o juridico de esa misma indole?
Los derechos se articulan con la historia; por lo tanto, lo que expli-
ca el surgimiento de nuevas tablas de derechos es, simplemente, la
aparicion de nuevos paradigmas de la dignidad humana que traducen
nuevas ambiciones, necesidades y propositos. Si a mediados del siglo
XX nos preguntabamos ;cual debe ser el tratamiento digno que debe
recibir una persona?, la respuesta ya era diferente. No bastaba con
reconocer el derecho de libre expresion, la libertad de conciencia, la
libertad de desplazamiento, el debido de proceso, el nullum crimen,
nulla poena sine previa lege (ningan delito, ninguna pena sin ley pre-
via), sino que se requeria algo mas. Se apuntaba a la satisfaccion de
ciertas necesidades, caso contrario las libertades o derechos de pri-
mera generacion carecian de contenido. En eso consistian las criticas
de Marx a las libertades burguesas. El Manifiesto Comunista es una
obra que vale la pena releer porque hay anotaciones que ahora ya no
Corresponden a una perspectiva marxista sino al sentido comn.

Hoy en dia, no es posible afirmar que una persona tiene dere-
chos cuando sus necesidades basicas estan insatisfechas, tiene que vi-
vir como esclavo, o alquilar su energia laboral. Para que las llamadas
libertades de primera generacion sean posibles y viables, no mera
retorica, es necesaria la satisfaccion de ciertas necesidades basicas. Y
me parece que a ello atiende ese segundo paradigma de la dignidad
humana que se concreta en los derechos economicos, sociales y cul-
turales. El hecho de que se hayan incorporado al constitucionalismo
colombiano es un avance significativo.

Pero, ;qué ha ocurrido con esos derechos? Como ya lo dije, los
textos que entre nosotros se elaboran con propositos reguladores de
la convivencia, muchas veces encierran la secreta esperanza de que
se queden en el papel. Eso ha ocurrido con los derechos economicos,
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sociales y culturales. Desde el comienzo se dijo que esos no son de-
rechos. En Alemania, por ejemplo, no existen. Claro que la realidad
alemana es bien diferente a la colombiana o latinoamericana. Cuan-
do se incorpora al texto constitucional el derecho a la educacion, la
salud, el trabajo, la vivienda digna, simultaneamente se realiza un
inventario, un escrutinio de carencias, que deben ser satisfechas en
beneficio de los derechos de primera generacion o que, dentro de la
terminologia que a mi me parece mas adecuada, corresponden a un
primer paradigma de la dignidad humana.

Voy a contar una anécdota personal. Muchas de las sentencias
que redacté o que apoye con entusiasmo en la Corte Constitucional
estuvieron relacionadas con los derechos individuales, con la autono-
mia personal: por ejemplo, la despenalizacion del consumo de droga
o del homicidio piadoso que -bajo determinadas circunstancias- hizo
legitima la eutanasia activa. A partir de ello, mucha gente me pregun-
taba por qué pese a mi compromiso con las libertades individuales
militaba en un partido de izquierda. Lo hacia porque tengo com-
pletamente claro que la autonomia personal es un texto vacio: no
es posible que una persona se afirme como un sujeto con derecho al
libre desarrollo de la personalidad si carece de lo esencial, si tiene
limitaciones materiales que anulan el ejercicio de su autonomia.

La construccion de una sociedad con plena vigencia de las liber-
tades y de los derechos individuales pasa por la construccion de una
sociedad mas igualitaria, menos inequitativa y discriminadora. A eso
apuntan los derechos economicos, sociales y culturales. Por eso con-
sidero bienvenido el estado constitucional de derechos. Sin embargo
dada la jerarquizacion que los ubica como de ° segunda generacion”,
no son considerados siquiera como tales. Cuando Alvaro Uribe, ac-
tual presidente de Colombia, gano las primeras elecciones nombro
como su ministro estrella de interior y de justicia a una persona que
habia escrito un panfleto en contra de la Constitucion del 91. No
era una critica de un jurista contra un texto constitucional sino un
panfleto, indigno de un profesional del derecho, en el que decia que
esa Constitucion debia ser despedazada y pisoteada porque habia sido
escrita por guerrilleros que todavia tenian las manos untadas de san-
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gre. Si un presidente nombra como su ministro estrella a quien hace
ese tipo de afirmaciones, queda claro el compromiso que tiene con el
texto constitucional.

Desde el gobierno, se decia que los jueces colombianos enlo-
quecieron porque tomaban en cuenta los derechos economicos y
sociales como si fueran derechos, cuando eran simples metas pro-
puestas para que el Estado las alcance en algin momento. ;Habia
algtin plazo? No. ;Quien debia disponer que esas metas se cumplan?
Nadie. Entonces, se habia dictado un texto ejemplar con el animo de
que no se cumpla. Se trataba de una impostura.

La Corte Constitucional empezo a hacer ejercicios hermeneu-
ticos legitimos y necesarios en un momento como ¢se. Por ejemplo,
se decia que el derecho a la salud no era exigible por via de la tutela,
entonces habia que efectivizar los derechos fundamentales: la salud
no lo es, pero la vida, si. Entonces, cuando una persona se encuentra
en un precario estado de salud, si no se le hace un tratamiento que
no puede costearse se producira su muerte. Por tanto, ordenar el
tratamiento clinico o quirtrgico equivale a proteger el derecho a la
vida. Esa conexion del derecho a la salud con el derecho a la vida lo
hizo la corte y fue motivo de escandalo. “Los jueces estaban locos”,
“el presupuesto se esta desequilibrando”, “la corte esta condenando
gastos no previstos”, “se estan tomando en cuenta derechos que no lo
son y tutelandolos como derechos fundamentales”, fueron algunas de
las afirmaciones que se hicieron. La corte fue blanco de toda suerte
de criticas, especialmente, de los medios de comunicacion que son
adictos a mantener el orden de cosas.

En definitiva, la tinica rama del poder pablico que se hizo cargo
de la Constitucion de 1991 y la tomo en serio fue el poder jurisdiccio-
nal, con la Corte Constitucional a la cabeza. Me honro de haber per-
tenecido a ella porque logro avances significativos en materia juris-
prudencial, no solo en lo que se refiere a la autonomia personal, sino
tambien en materia de derechos economicos, sociales y culturales
de derechos de los pueblos indigenas y de las negritudes. Ese era el
proposito del constituyente: que esa sociedad democratica superara
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las lacras de esa anomia que nos habia sumido en una suerte de estado
de naturaleza, como el que describia Hobbes.

El tema es, justamente, el de la tutela que en Latinoamerica tie-
ne varios nombres: recurso de amparo, accion de amparo, o protec-
cion, como se denomina en Ecuador, pero todos apuntan a lo mismo.
Cuando la corte concedia tutelas —incluso timidas- para la proteccion
del derecho a la educacion o a la vivienda digna, se tenia en cuenta
que el sentido de libertad y de derechos individuales era imposible
sin las condiciones materiales, economicas y sociales que permitan
que esos derechos sean una realidad. Y, por tanto, ponia de relieve
el hecho de que en una sociedad nada sirve si la libertad, ese bien tan
preciado que es la libertad, es patrimonio de unos pocos. Cuando se
trata de conformar una sociedad democratica, hay que atender a las
libertades y derechos individuales y satisfacer las necesidades, sin las
cuales, esas libertades y esos derechos no son posibles. La satisfaccion
de esas necesidades no es otra cosa que la eficacia de los derechos
economicos, sociales y culturales. Cualquier practica de la libertad
fundamental, presupone que las condiciones fisicas y materiales de
una existencia humana estan dadas.

La dificultad de saber cuales son los derechos de la persona hu-
mana, inherentes, inajenables, se supera cuando en funcion de un
consenso mas o menos general o universal, esos derechos se positi-
vizan y el operador juridico los aplica invocando su razon y el texto
constitucional que los positiviza. Una Constitucion como la colom-
biana da lugar a construcciones del juez, a partir de su propia concep-
cion de la justicia y de lo que es el bien comun. Pero cuando el juez
hace esa construccion, tiene como fundamento inmediato un texto
positivo que lo autoriza a proceder de esa manera. La positivizacion
ha sido un paso importante en la fundamentalizacion de los derechos.

En la Edad Media el problema ético estaba resuelto: habia una
cuspide que era Dios y, de ahi en adelante, los mandatos divinos ve-
nian descendiendo. Cuando irrumpe la secularizacion hay una frac-
tura en el mundo axiologico y se crea un mundo de valores en dis-
puta. En la Constitucion la libertad, la igualdad, el bien comun, el
trabajo son derechos con igual peso. ;Como pondera un juez? No
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se trata de un ejercicio meramente intelectual dado que la decision
afectara a alguien concreto. El ejercicio de ponderacion consiste en
preguntarse: si le doy prioridad a la libertad, ;en qué medida sacrifico
laigualdad? Y viceversa.

Las constituciones latinoamericanas, en general, tienen ese
mundo axiologico tan rico, pero esos valores no siempre conviven
pacificamente, sino que, muchas veces, se quieren excluir entre si.
Les cito un caso que puede ser tipico de lo que es la proporcionalidad
y la ponderacion. Fui ponente de la Ley de Cuotas que le asigno a la
mujer una tercera parte de los cargos de alta responsabilidad politica.
¢Qué hay alli? Un ejercicio de proporcionalidad. ;Por que? Eso signi-
fica que los hombres van a tener menos acceso a esos mismos cargos
y, en Colombia, la poblacion femenina y la masculina son igualmente
numerosas. Lo que parece Completamente inequitativo se convierte
en una accion afirmativa porque todos tienen acceso a la universi-
dad, pero llegan infinitamente mas hombres que mujeres. Entonces,
si existe proporcionalidad. Este tipo de resoluciones no se pueden
reducir a formulas matematicas ni se pueden dar reglas a priori. Cada
juez tiene que enfrentar cada caso y ponderar de acuerdo a las cir-
cunstancias y hechos que le toca analizar.
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En este texto, haré referencia a la interpretacion constitucional,
pero dentro de ella, a la interpretacion de los derechos, porque es la
que mas problemas o dificultades puede generar. Para comenzar, se
debe comprender que existen diferencias fuertes entre hermencutica
e interpretacion, aunque normalmente se utilizan como sinénimos.
La hermencutica se encarga de las reglas, mientras que la interpre-
tacion extrae el sentido. Pero, ;cuales son las reglas que permiten
extraer el sentido de las normas constitucionales y de los derechos?
Para entender como se extrae el sentido con la hermenéutica, se debe
precisar el hecho de que la interpretacion no puede entenderse sin
aceptar el principio de supremacia constitucional: la Constitucion es
la norma suprema, la norma de normas. A partir de esa definicion se
empieza a construir la interpretacion.

Ademas del principio de supremacia existen dos pilares basicos:
la fuerza normativa de la Constitucion y la rigidez constitucional.

La fuerza normativa de la Constitucién o fuerza normativa de
los derechos da cuenta de que al interpretar, las normas tienen una
aplicacién directa que permite resolver un caso concreto. Por tan-
to, a mas de ser eficaces, tienen que cumplirse y estar vigentes.
Hay ciertas normas constitucionales que pueden perder su fuerza
normativa, lo cual depende del paso del tiempo o de las contradic-
ciones con el sistema.



86 CarLos ALBERTO LOPEZ CADENA

La rigidez constitucional da cuenta de que existen mecanismos
para transformar una Constitucion: la tmica manera de hacer cam-
bios profundos, trascendentales, es a traves de los procedimientos
que las mismas constituciones establecen. Por tanto, el principio de
rigidez dice que todo lo que se puede hacer, de los limites hacia den-
tro, sera interpretacion. El limite a veces es resbaladizo y otras, no
se puede entender bien, pero -de entrada- queda claro que desde la
interpretacion nunca se pueden generar reformas. Y eso es algo que
en el constitucionalismo actual no se esta reconociendo. Mi propues-
ta apunta a una teoria interpretativa, acorde a nuestros tiempos: pro-
gresista y normativa. Es decir, una teoria que proponga limites.

Cuando nos enfrentamos a la interpretacion de los derechos
constitucionales, lo primero que encontramos es que tienen una es-
tructura normativa diferente, a la que el juez no se encuentra acos-
tumbrado y, por tanto, tiene dificultades para interpretar. Las nor-
mas sobre derecho, en su mayoria, tienen una estructura abierta y
abstracta, a la que hay que darle contenido, porque han sido construi-
das a partir de acuerdos minimos entre diferentes fuerzas politicas.
De ahi que la interpretacion se convierta en un procedimiento espe-
cial con el cual se extrae el significado de esas normas. La doctrina
crea diferentes tecnicas modernas o posmodernas para obtener esos
significados. Con esas técnicas opera el juez constitucional.

La polémica que surge es si la Constitucion se debe interpretar
de acuerdo con reglas tradicionales. Las primeras posturas nos de-
clan: una cosa es la interpretacion de la Constitucion y otra, la inter-
pretacion del resto del ordenamiento juridico. Ciertos autores sos-
tienen que toda norma se debe interpretar de la misma manera que
el sistema constitucional. Una postura mas reciente postula que no
existen dos sistemas juridicos distintos: la fuerza normativa suprema
de la Constitucion es la que orienta el accionar de un operador juri-
dico. Es decir, antes de considerar una norma, se debe ver el sistema
constitucional. Por tanto, los sistemas de interpretacion del derecho
deben partir de los sistemas de interpretacion constitucional; es el
sistema constitucional y sus tecnicas (especialmente las relacionadas
con derechos fundamentales) las que tienen que ser aplicadas en el
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resto del ordenamiento. La cuestion es ;como resolver casos con esas
nuevas técnicas de interpretacion? Ademas, no se debe dejar de consi-
derar que los sistemas tradicionales, los metodos clasicos de interpre-
tacion (historico-teleologico, sistematico, etc.), no han desaparecido,
ni ahora nos encontramos en un sistema hermenéutico distinto. Lo
cierto es que existe un fundamento importante a partir de esos mo-
delos que ahora se encuentran adaptados a nuevas realidades.

En resumen, la situacion actual es la siguiente: existen normas
abiertas y abstractas con aplicacion directa, que pretenden solucionar
los problemas mas vulnerables de la poblacion, darle una vida digna
e instaurar una convivencia pacifica. Los operadores juridicos tienen
que utilizar nuevas técnicas para extraer el sentido de las normas y
poderlas aplicar en casos concretos.

La primera técnica usada para obtener el sentido de los dere-
chos, incluso por una situacion normativa constitucional, es la del
contenido esencial, o teoria del ntcleo. En Colombia se la ha de-
sarrollado bastante porque —se argumenta- permite ver lo que los
derechos contienen y establece el limite de los limites. El legislador
podra construir leyes pero siempre respetara ese reducto altimo
que es el nucleo esencial intocable. Un intérprete lo primero que
debe ver en una norma abierta y abstracta es su ntcleo, para saber
que tienen dentro los derechos y como puede sacar el contenido y
aplicarlo a un caso concreto.

El contrato social establece que cedemos una parte de nuestros
derechos a la voluntad popular. El andamiaje del Estado se construye
y via legislador y leyes se devuelve la restriccion de derechos para po-
sibilitar la convivencia. Es decir, segtin la teoria del contrato social,
los derechos son previos a la existencia del Estado. Los derechos no
son otorgados por el Estado, éste solo los plasma en normas. Segun la
teoria del ntcleo, algo viene predeterminado y el legislador -al mo-
mento de hacer una ley- tiene que respetar el nicleo y trabajar en la
periferia, donde si puede dictar restricciones o ampliaciones.

Pero ;como hago para determinar el niicleo? Hay dos tecnicas para
encontrar el contenido esencial. La primera es tomar la norma literal-
mente y anexarle el consenso existente entre los juristas y los grandes
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pensadores al respecto. Esta técnica es subjetiva y complicada porque
desde la literalidad no avanzo mucho, y —ademas- el pensamiento de los
grandes viene marcado ideologicamente: los de izquierda tendran una
posicion expansiva, y los de derecha una vision restrictiva.

La otra tecnica es la de los intereses protegidos segin la cual
el ntcleo se ha violado cuando el derecho se hace impracticable.
Pero el problema es que el derecho es impracticable cuando ya se ha
cargado el sistema constitucional y de derecho. En suma, encontrar
el nicleo esencial es bien complicado. Colombia, que en principio
aplico esa teoria, la ha ido abandonando paulatinamente. A par-
tir de 2001 se utiliza una teoria interpretativa sobre los derechos
bastante diferente: el nicleo esencial es considerado relativo, con
posibilidad de expansion y contraccion, de acuerdo con el caso con-
creto. Los alemanes han desarrollado la teoria relativa del nacleo
esencial porque en su Constitucion consta la definicion de la parte
nuclear, y ahora le dan matices. El padre de esa postura de la teoria
relativa del nacleo es Robert Alexy.

La teoria del nacleo ha sido dejada de lado por una técnica inter-
pretativa (mas que argumentativa): la técnica de ponderacion consi-
dera que, para interpretar los derechos y saber cual es su contenido,
se debe utilizar una técnica de balanceo. La ponderacion tiene ciertas
cosas oscuras: por ejemplo, no ha podido desarrollar el tema de las
cargas de la argumentacion.

La ponderacion como tal ya ha sido asumida (no hay que olvidar
que los tribunales se dejan influir por teorias que —en su momento-
resultan muy interesantes y provechosas), y con ella se establece que
existen normas con la estructura de reglas, y también otros principios
con una estructura abierta y abstracta —que segin Robert Alexy- son
la mayoria de los derechos fundamentales.

Se dice que la ponderacion se aplica para casos dificiles. ;Cuan-
do hay casos dificiles? Cuando existe una colision entre dos derechos
constitucionales. Sin embargo, los casos aparentemente faciles son mu-
cho mas complicados. En Colombia, por ejemplo, existe una norma
constitucional que establece que para ser concejal de un municipio se
necesita tener la mayoria de edad (dieciocho anos). Sin embargo, en una
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comunidad indigena la mayoria de edad era otra y ahora tenemos un
concejal de dieciséis afios.

En otras teorias, la ponderacion se aplica solo para los dere-
chos fundamentales. Sin embargo, el concepto de los derechos es
abierto: no existe un catalogo que nos diga cuales son. En Colombia
dependen del momento historico y de la conexion con la dignidad
humana; es decir, puede haber derechos que hoy son fundamentales
y manana no. Veamos un caso. Una menor de dos anos tiene que
hacerse una transfusion de sangre porque su vida corre peligro. Sus
padres son Testigos de Jehova y su religion prohibe las transfusio-
nes. La libertad de culto se enfrenta al derecho a la vida. Cuando
hay conflictos entre derechos constitucionales no se puede expulsar
el ordenamiento, por eso se los denomina mandatos de optimiza-
cion porque tengo que sacarles el mayor provecho. Dependiendo
del caso, un derecho se contrae y otro se expande; a medida que un
derecho se afecta, otro se satisface.

De pronto notamos que el sistema de ponderacion parte de una
premisa que puede no ser tan cierta: presume que hay conflicto de
derechos y —por tanto- hay dos partes por lo menos, pero puede no
ser asi. ;Que derecho tiene mayor peso? La decision constitucional
debe ir en ese sentido. Para establecerlo considero el peso concreto,
el peso abstracto y la seguridad de las premisas empiricas. El peso
concreto es el calculo que el operador juridico hace de la situacion
concreta como tal, de como se afecta o satisface. El peso abstracto se
calcula considerando la aproximacion a la colectividad: se establece
cual de los dos principios en conflicto pesa mas en la sociedad. La
seguridad de las premisas empiricas considera los elementos facticos
del caso. Los derechos pueden empatar. De ser el caso, se debe pasar
a las cargas de argumentacion segtn la cual los derechos en conflicto
que tengan conexion directa con la libertad o la igualdad desequili-
bran la balanza, pero también pesa el principio democratico. En ge-
neral, los jueces realizan una aproximacion teorica a la ponderacion y
no hay empates. Si los hubiere, acudir a las cargas de argumentacion
dificultaria la claridad de la técnica. Esta postura tiene problemas
importantes de subjetivismo: el juez puede colocar los valores nu-
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meéricos a su antojo. Sin embargo, hay que recordar que toda teoria
siempre tiene criticas y encierra peligros.

Otra tesis importante para saber como se pueden interpretar los
derechos y extraer los contenidos de las normas abiertas y abstractas,
para aplicarlas en casos concretos, es el positivismo con apertura a los
hechos desarrollado por Carla Faralli' . En esta tesis, no se aplica la
ponderacion sino una técnica que se denomina contenido normativo,
la cual no considera a los derechos en colision.

El positivismo axiologico de la ponderacion postula que los
derechos tienen elementos eticos y axiologicos, conectados direc-
tamente con la moral. La correccion moral establece que en caso
de colision de derechos, la norma injusta no debe obedecerse. En
cambio, el contenido normativo establece que los derechos no entran
en conflicto ni deben ser ponderados porque se debe encontrar su
contenido normativo: un derecho no tiene axiologia ni moral, sino
realidad constitucional. ;Qué es la realidad constitucional? Son todos
los actos, hechos o elementos que podemos percibir en situaciones
reales historicas de cada ambito geografico. Por tanto, para saber cual
es el contenido normativo de un derecho hay que aproximarse a la
colectividad de la cual ese derecho pretende desplegar su fuerza nor-
mativa, captar el elemento constitutivo de ese derecho y, a partir de
ahi, plasmarlo, encajarlo y desarrollar el caso concreto.

Este modelo esta fuertemente fundado en el principio demo-
cratico. Recordemos que toda Constitucion tiene una dialectica:
esta formada por dos grandes fundamentos: el principio constitu-
cional y el principio democratico. Esta tesis quiere evadir la subje-
tividad juridica y, en su lugar, hacer una apertura de los despachos
constitucionales a ese principio democratico y a esa colectividad
para poder saber cual es el contenido de los derechos. Sin embargo,
y de ahi las criticas a este método, no todos los actos que ocurren
en un Estado pueden ser realidades constitucionales. Por ejemplo,

Carla Faralli es profesora de Filosofia del Derecho en la Universidad de Bolonia.
Como discipula del historiador y fil6sofo Guido Fasso (Bolonia, 1915-1974) com-
pleto, a sumuerte, la Historia de la Filosofia del Derecho que ¢l habia iniciado. La
obra de Fasso es relevante hasta la actualidad.
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que la ciudadania pida, via movilizacion social, el cierre de un par-
lamento, es una realidad social.

Esta tesis podria ser adecuada al sistema latinoamericano por
dos razones. Por un lado, al estar conectada perfectamente con las
realidades vivientes, establece que los derechos flucttan, de acuerdo
con las realidades y el pluralismo que pueden existir alli, nos permi-
te justificar y perfectamente diferenciar ciertas justificaciones entre
los grupos que convivimos en un mismo pais. Adicionalmente, nos
permite ser fluctuantes, es decir que esa realidad que fluctta, puede
ser acogida por el derecho de una manera adecuada.

Por otro lado, es sumamente normativa: el andamiaje se pue-
de mover, siempre y cuando respete los limites constitucionales.
;Cuales son esos limites? Se establecen desde una teoria lingiiisti-
ca de la Constitucion, aquella que parte de los enunciados que se
encuentran explicitados en una Carta Magna, pero que -a su vez-
permite que tengan un contenido distinto, incluso opuesto, por el
paso del tiempo.

Una teoria lingiiistica de la interpretacion constitucional de los
derechos permitiria, por ejemplo, en un debate sobre el matrimonio,
establecer que es la union de una pareja concertada mediante de-
terminados ritos o formalidades legales, entendiendose pareja como
aquella conformada por un hombre y una mujer. Cinco anos despues
se puede establecer que una pareja la conforman personas del mismo
sexo o no. Veinte afios despues, que una pareja la conforman indivi-
duos de una misma especie o no (un toro con una vaca, o un hombre
con una gallina, por ejemplo). El limite radica en que una pareja no
la pueden establecer tres personas o una sola. La lingiiistica nos per-
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mite tener cierta estructura normativa. Asi lo plantean Hans Kelsen’
y Herbert Hart’ .

Hare un ejemplo considerando la Constitucion ecuatoriana. El
articulo 427 sefiala que “las normas constitucionales se interpre-
taran por el tenor literal que mas se ajuste a la Constitucion en su
integralidad”. Este articulo permite una interpretacion lingiiistica
que cambia y se adapta en el tiempo. El articulo, en su segundo
inciso, dicta que: “En caso de duda se interpretara en el sentido que
mas favorezca la plena vigencia de los derechos y que mejor respete
la libertad del constituyente”. Seguramente con la teoria lingiiisti-
ca que se plasma en el articulo, nunca habra que pasar al segundo
inciso ni hacer uso del constituyente como una teoria originalista.
La teoria lingiiistica permite llegar a esa caracteristica, normativa
pero abierta al cambio, en el sentido de que esos mismos elementos
lingiiisticos varian con el paso del tiempo.

o
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