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UNA APROXIMACION
AL CONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO,
CARACTERISTICAS PRINCIPALES
Y NUEVAS TENDENCIAS

CARLOS HAKANSSON!

En la actualidad toda comunidad politica cuenta formalmente con una carta
magna sin importar su finalidad: limitar el ejercicio del poder, por eso, mds que
atender al origen formal de una Constitucién debemos detenernos en observar
su concepcién material que resulta menos positivista; de esta manera, podemos
afirmar que los paises con mentalidad europea continental son mds «flexibles» a
los cambios que aquellos con mentalidad anglosajona porque son mds conserva-
dores. En otras palabras, mientras los anglosajones se ocupan del fondo, que la
constitucién funcione, los paises con mentalidad europea continental, especial-
mente los iberoamericanos, se preocupan de la forma, es decir, de incorporar las
tltimas novedades del constitucionalismo moderno importando menos si serdn
o no aplicables en una distinta realidad histérica, politica y cultural.

Con la culminacién del proceso de emancipacién de las colonias espafio-
las, el movimiento constitucional iberoamericano resulté muy ideolégico,
recibié la influencia de los modelos anglosajén, concretamente estadouni-

! Doctor en Derecho (Universidad de Navarra), Profesor de Derecho Constitucional (Univer-
sidad de Piura), Titular de la Cdtedra Jean Monnet (Comisién Europea); Facultad de Derecho,
Universidad de Piura. Av. Ramén Mugica 131, Urb. San Eduardo. Piura (Pert). Email: carlos.
hakansson@udep.pe; carlos.hakansson@fulbrightmail.org. Una primera versién fue publicada en
PAMPILLO BALINO, Juan Pablo; DAMIAN MARTIN, Arturo Oswaldo; BOTERO GOMEZ, Santiago
(coordinadores): La Familia_Juridica Iberoamericana, Editorial Porria, Red Internacional de Juristas
para la Integracién Americana, México, 2016, pp. 55-80.
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dense, y europeo continental, en especial los principios surgidos de la Revo-
lucién francesa que inspiraron la redaccién de sus constituciones®. En la
actualidad, en las constituciones modernas iberoamericanas es notoria la
influencia de la Constitucién italiana de 1947, la Ley Fundamental de Bonn
de 1949 y la Carta espafiola de 1978. Si nos aproximamos a los principales
rasgos podemos sefialar que poseen un esquema similar al europeo y podemos
distinguir dos claras secciones, la primera dedicada al reconocimiento de
derechos y libertades en general —parte dogmdatica—, y luego continua con
las normas relativas a la organizacién del Estado, sus principios y aspiracio-
nes, que hacen las veces de bisagra de una segunda seccién —parte orgéni-
ca— que describe la separacién de poderes y sus competencias. Por lo regu-
lar, encontramos al final un procedimiento para su eventual reforma y sus
respectivas disposiciones finales y transitorias, detengdmonos en sus rasgos
mds saltantes surgidos desde su origen.

I.  LOS RASGOS COMUNES DE LAS CONSTITUCIONES
IBEROAMERICANAS

A) La codificacion

Las constituciones iberoamericanas son codificadas como casi todas las cons-
tituciones del mundo, pero ninguna tan longeva ni breve como la estadouniden-
se. Es probable que sea el rasgo mds obvio pero para nosotros es el comienzo de
una serie de observaciones para el estudio del concepto de constitucién que
existe en Iberoamérica, pues si no fuesen codificadas —como la del Reino Uni-
do— tampoco serian rigidas ni kelsenianas. Como hemos mencionado, las cons-
tituciones iberoamericanas poseen una redaccién similar pero con sus respectivas
singularidades; a primera vista pareciera son documentos que lo contienen casi
de todo, al punto que pareceria raro echar en falta alguna institucién pablica que
no esté mencionada de forma directa o indirecta. Por ese motivo hablamos de
c6digos que pretender ser casi omnicomprensivos. Una tendencia que puede
afectar la percepcién ciudadana sobre el fin de la Constitucién, convirtiéndola
en un ideario para el ciudadano, compuesto por deseos, objetivos y metas para
alcanzar en el largo plazo.

2 Asimismo, tampoco podemos dejar de mencionar la influencia de la Constitucién espafiola
de 1812 en las primeras constituciones iberoamericanas de principios del siglo XIX.
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B)  E!l factor reglamentista

Las constituciones iberoamericanas son reglamentistas por influencia francesa,
pero en Iberoamérica hemos llevado esta caracteristica al extremo, se pueda obser-
var un estilo de redactar constituciones al detalle, a diferencia de la concisién de la
Constitucién norteamericana, o la precisién de la belga como compara Loewens-
tein®. Se trata de una tendencia comin en las constituciones modernas, como si el
derecho constitucional tuviera el deber de pronunciarse sobre la economia, la
cultura y el deporte. Sobre la tendencia reglamentista existen dos extremos: el
primero la Constitucién brasilefia que regula con casi detalle los tributos de la
Unién y la previsién social de los trabajadores’, invadiendo asi el campo de la
legislacién ordinaria® y en el otro se encuentra la Constitucién argentina
de 1853/60 que, pese a su reforma de 1994, es la menos reglamentista de las cons-
tituciones. El caso mds reciente es la nueva Constitucion del Ecuador, se trata de
un texto reglamentista, de 444 articulos, con treinta disposiciones finales y una
disposicién derogatoria. El excesivo reglamentismo dispersa su finalidad de freno
al poder para convertirse un programa politico o un mandato al legislador.

C)  La rigidez constitucional

Si bien las constituciones exigen para reforma que el parlamento asuma la
funcién de un poder constituyente constituido, el procedimiento de enmienda
no suele convertirse en objeto de un especial debate durante la elaboracién de las
constituciones y, aunque se copien otros modelos el resultado puede ser adverso;
por ejemplo el caso de la Constitucién mexicana de 1917, que si bien su proce-
dimiento de reforma se asemeja al estadounidense, en la prictica, se diferencia
por contener centenas de modificaciones’.

3 No obstante, a pesar de que el texto de la Carta Magna argentina tomé como modelo a la
Constitucién norteamericana, la reforma de 1994 la ha aproximado al estilo de las constituciones
iberoamericanas tradicionales. Sagiiés nos dice que «no es sencillo formular un juicio global sobre
el texto ahora vigente. No guarda, por cierto, uniformidad de estilo, ya que las cldusulas antiguas,
generalmente sobrias y concretas, conviven ahora con reglas detallistas y largas, donde el consti-
tuyente se transforma a menudo en legislador ordinario»; cfr. SAGUES, Néstor Pedro (1994):
Constitucion de la Nacion Argentina, Astrea, Buenos Aires, p. 31.

* Véase LOEWENSTEIN, Karl (1976): Teoria de la Constitucidn, Ariel, Barcelona, p. 212.

> Véase el articulo 201 de la Constitucién brasilefia.

6 Véase el articulo 194 de la Constitucién del Brasil de 1988; véase ademas COEHLO, Sacha Calmou
Navarro (1990): Comentdrios a Constitucigao de 1988, Sistem Tributdrio, 2* edicién, Editora Forense, Rio.

" El procedimiento de reforma en la Constitucién mexicana es mixto, pues, su articulo 135
admite una modificacién total, parcial, o por adicién como la estadounidense.
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La rigidez de un texto constitucional también se encuentra vinculada a la
codificacién. Todas las constituciones iberoamericanas comparten el cardcter
rigido; pueden variar el procedimiento, pero de ninguna manera una ley ordina-
ria del parlamento, aprobada por mayorfa simple, bastard para una reforma
constitucional. Todo lo contrario, su aprobacién por dos legislaturas y a través
de mayorfas cualificadas®, e incluso un referéndum, son necesarios para modificar
el texto constitucional®.

Con relacién al procedimiento de reforma, al igual que Wheare pensamos
que los procedimientos no deben ser tan complejos que impidan modificar una
constitucién, ni tan simples que faciliten una reforma diaria'®. En todo caso, esta
es una razén mds para preferir las constituciones breves, poco reglamentistas,
donde solo figuran las instituciones y disposiciones sin las cuales no habrfa cons-
titucién. Pensamos que esa solucién evitarfa sus continuas reformas, ya que
asociar una constitucién con un programa politico trae como consecuencia que
una nueva mayoria parlamentaria dedique tiempo y esfuerzo en modificarla.

D)  La iniciativa de reforma constitucional

Con relacién a la iniciativa de reforma, en mas de una constitucién iberoame-
ricana se ha intentado democratizar este procedimiento. En las constituciones de
Colombia y Pert, por ejemplo, los ciudadanos gozan de iniciativa para reformar
la constitucién, exigiéndose un porcentaje minimo de participacién de la pobla-
ci6n electoral''. No obstante, pensamos que la puesta en practica de la iniciati-
va popular adolece de un problema y riesgo. El problema empieza con la siguien-
te pregunta, ;quién convencerd y movilizard a los ciudadanos para la necesidad
de una reforma constitucional? Creemos que los Gnicos capaces de lograrlo serfan
los medios de comunicacién, los lobbies, los partidos politicos en su conjunto o
las minorfas parlamentarias. El riesgo, en cambio, no solo se encuentra en la
desigual instruccién de la poblacién sino también a su falta de interés para cono-

8 Por lo general, la mayorfa cualificada requerida por las constituciones es de dos tercios de
los parlamentarios, salvo excepciones. En ese sentido, véanse los articulos 30 de la Constitucién
argentina, 106 de la Constitucién chilena y 135 de la Constitucién mexicana.

? Véase el articulo 374 de la Constitucién colombiana y el articulo 206 de la Constitucién
peruana.

10 Véase WHEARE, Kenneth (1975): Las constituciones modernas, Labor, Barcelona, p. 150.

"' En la Constitucién colombiana, de acuerdo con el articulo 375, se requiere un nimero
equivalente al menos del cinco por ciento del censo electoral vigente. En la Constitucién peruana,
el articulo 206 exige un niimero equivalente al cero punto tres por ciento de la poblacién electoral.
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cer la importancia de aprobar una reforma, si afecta o no su libertad, siendo los
ciudadanos susceptibles de manipulacién.

E)  Las constituciones iberoamericanas y su carga ideoldgica

El reconocimiento de los derechos fundamentales y el principio de separacién
de poderes son producto de la ideologfa liberal, no existe constitucionalidad sin
esos elementos'?. El derecho constitucional iberoamericano contiene ademds una
serie de afirmaciones de carga mds ideolégica que juridica, como por ejemplo
que «nadie debe obediencia a un gobierno usurpador» '?,»la soberania nacional
reside esencialmente y originariamente en el pueblo. Todo poder ptiblico dima-
na del pueblo y se instituye para beneficio de éste» . Son algunas de las procla-
maciones que encontramos en las constituciones Pert o México respectivamente.

La carga ideoldgica de las primeras constituciones iberoamericanas se man-
tiene hasta el dia de hoy. Para nosotros es una consecuencia de asociar el texto
constitucional con un «programa politico» o «proyecto histérico», un proceso
inacabado en algunos pafses iberoamericanos. En efecto, a principios del
siglo xx, el catdlogo de derechos sociales supuso un cambio en los fines del
constitucionalismo: la no intromisién del Estado, un «no hacer», «no interve-
nir». En cambio, los derechos sociales demandan su actuacién para favorecer el
empleo, la educacion, la salud, etc. La primera Carta Magna en introducir dichos
cambios fue la mexicana de 1917, vigente en la actualidad . No es dificil encon-
trar dichas disposiciones en las diferentes constituciones iberoamericanas que a

su vez conviven con otras de ideologfa contraria'®.

12 Véase ZAKARIA, Fareed (1997): «The Rise of Illiberal Democracy» en Foreign Affairs, n.° 6,
p- 22.

1> Véase el articulo 46 de la Constitucién peruana de 1993.

Véase el articulo 39 de la Constitucién mexicana de 1917.

CARPIZO, Jorge; MADRAZO, Jorge: «El Sistema constitucional mexicano», en GARCIA
BELAUNDE, Domingo; FERNANDEZ SEGADO, Francisco; HERNANDEZ VALLE, Rubén (coordina-
dores) (1992): Los Sistemas constitucionales iberoamericanos, Dykinson, Madrid, p. 566.

16 En ese sentido, Bidart Campos sostiene que «el techo liberal cldsico se ha reconvertido con
las adiciones del constitucionalismo social para transformarse en lo que personalmente rotularfa-
mos como un liberalismo en solidaridad social; véase BIDART CAMPOS, Germdn (1992): «EI Sis-
tema Constitucional argentino», en Los Sistemas Constitucionales..., p. 47. Por el contrario, en la
elaboracién de la Constitucién chilena, los constituyentes tuvieron cuidado de no hacer mencién
a los derechos sociales, sino mds bien hacer referencia a ellos como aspiraciones sociales constitu-
cionalmente reconocidas. Una decisién que fue considerada como autoritaria por parte de un
sector de la doctrina chilena; véase NOGUEIRA, Humberto: «El Sistema Constitucional chileno»

14

15
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F)  Las constituciones iberoamericanas como un programa politico a largo plazo

Las cartas iberoamericanas también incluyen declaraciones de objetivos
genéricos pero de dificil aplicacién inmediata'’, se les conoce como constitucio-
nes programdticas'®. Unas pretensiones tan generosas en sus textos como de
escasa aplicacién en la realidad'. Por eso, pensamos que las disposiciones pro-
gramdticas en la constitucién provienen de la vieja creencia de que «las buenas
leyes hardn mejores a las personas y a sus pueblos». Una idea que ha influido en
la redaccién de las constituciones iberoamericanas. En todo caso, parafraseando
a Bernard Crick, es probable que una pretenciosa constitucién iberoamericana
no consiga la felicidad de todos los ciudadanos, pero si que todos sean infelices.

G)  El principio de supremacia

El significado de la cldusula de supremacia en Iberoamérica no es el mismo
de la Constitucion estadounidense. La supremacia de la Carta de 1787 no impli-
ca el monopolio de la produccién juridica, ni la cispide de una pirimide norma-
tiva, ni la negacién de otras fuentes distintas de la misma constitucién y de las
leyes que la desarrollen. Si la Constitucién norteamericana se declara como
Supreme Law of de Land, queremos decir que las leyes de los Estados Unidos son
de cumplimiento obligatorio en sus propios tribunales nacionales y de sus esta-

en GARCIA BELAUNDE; FERNANDEZ SEGADO; HERNANDEZ, (coordinadores) (1992): Los Sistemas
Constitucionales iberoamericanos. .., p. 285.

7 En ese sentido, KORNBLITH nos dice que la «vigencia efectiva de la Constitucién y del
orden juridico que debe acompafiarla se ve afectada por la profusién de disposiciones programdti-
cas, puesto que mientras no existen las condiciones econémicas, institucionales o politicas para
actualizar las disposiciones programdticas, se posponen temporal o indefinidamente las decisiones
y acciones requeridas para hacer efectivos los principios que las mismas contienen. Se profundiza
la brecha entre la constitucion escrita o formal y la constitucién efectiva o real»; cfr. KORNBLITH,
Miriam (1994): «Viabilidad y deseabilidad de la reforma constitucional en Venezuela: el intento
de 1989-1992 y el proceso actual», en el colectivo Una Constitucion para el Ciudadano, Comisién
Presidencial para la Reforma del Estado, Caracas, p. 440.

18 Véase COLOMER VIADEL, Antonio (1995): «Las normas constitucionales de caricter
programdtico y los procedimientos para conseguir su eficacia (especial referencia a la situacién
de los paises de América latina)» en Cuadernos Constitucionales de la Cdtedre Fabrigue Furid Ceriol,
n.°9-10, p. 19.

Y En el mismo sentido COLOMER nos dice que «debemos preguntarnos si la permanencia
indefinida del cardcter programdtico de ciertas normas constitucionales es juridicamente y politi-
camente admisibles. Y si la inobservancia indefinida del mandato constitucional, que provoca la
invalidez juridica positiva de estas normas, no tiene limites ni consecuencias juridicas y politicas»;
cfr. COLOMER: Las normas constitucionales..., p. 21.
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dos miembros. Esta cldusula influy6 en su vida constitucional con una vitalidad
que quizds sin ella nunca hubiese tenido; ademds, nos ofrece un ejemplo de la
combinacién de sentido comin, inspiracién y habilidad prictica que distingue
a dicho documento?°.

II. EL CONTENIDO DE LAS CONSTITUCIONES
IBEROAMERICANAS

A)  El concepto de constitucion versus el concepto de soberania

Un rasgo comn de los textos constitucionales iberoamericanos y europeos
continentales es el forzado parentesco entre constitucién con el concepto de
soberanfa?', cuyo «lavado de imagen» por las asambleas constituyentes ibe-
roamericanas consistié en trasladar a las constituciones la idea de la «soberania
del estado», a la «del pueblo» o «de la nacién»??. La convivencia de ambos
conceptos en los textos constitucionales ha afectado la comprensién y significado
de una carta magna. La confusién surge cuando se redacta una constitucién con
conceptos de la teorfa continental del Estado, pues, un texto constitucional
coherente solo deberfa admitir conceptos afines con la separaciéon de poderes y la
soberanfa es la maxima expresién de concentracién del poder?’. Por eso, aunque
los textos constitucionales asocien los conceptos de «constitucién» y «sobera-
nia», en la realidad son dos ideas opuestas. En el mismo sentido, Friedrich pre-
fiere la expresién «grupo o asamblea constituyente» a la de «soberanfa popular»,
por considerarla menos confusa?®.

Las constituciones de Europa continental fueron las primeras en incurrir en
este error conceptual que se remonta a la Francia napolednica y durante las pri-

20 Véase NEVINS; Allan; COMMAGER, Henry (1963): Breve historia de los Estados Unidos,
Compaiifa General de Ediciones, México, pp. 120-121.

2l Véase LOEWENSTEIN: Teoria de la..., p. 206.

2 Sobre la defensa y consecuencias de ambos conceptos en los textos constitucionales ibe-
roamericanos, véase COLOMER, Antonio (1991): «La Revolucién francesa, su declaracién de dere-
chos y el constitucionalismo iberoamericano» en Revista de Derecho Politico, n.° 34, p. 360-363.

# «El conflicto entre indivisibilidad de la soberania y divisién de poderes se resolvié en las
Constituciones francesas de 1793 y 1795 a favor de un predominio de la asamblea tnica, érgano
legislativo al que estaba claramente sometido el ejecutivo. Claro estd que la Constitucién del 93
no rigi6 en la practica, dominada por la época del terror y la dictadura de Robespierte»; cfr. CoLO-
MER: La Revolucion francesa..., p. 364.

24 Véase FRIEDRICH, Carl (1975): Gobierno Constitucional y Democracia, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, p. 60.
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meras horas de difusién del constitucionalismo, es decir, cuando comienza a ser
aceptado un texto constitucional que incluya una formal separacién de poderes,
un largo listado de derechos y libertades, asi como unas garantias para el debido
proceso; todo lo anterior, junto con un gobierno poco respetuoso con el Estado
de Derecho®. De esta manera, la relacién de los conceptos de soberania y cons-
titucién no tardé en llegar a las primeras asambleas constituyentes de las repa-
blicas emancipadas. Como por ejemplo, las constituciones mexicanas de 1814,
1824, 1857 que contenfan el concepto de soberania, al igual que su actual Car-
ta de 1917%.

B) E! Estado de Derecho

En los textos constitucionales comentados no existe un apartado expresamen-
te dedicado al Estado de Derecho. En principio, no deberia hacer falta porque es
el «espiritu» que inspira todas las disposiciones constitucionales. La Declaracién
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 la expresé en su articulo 16:
«toda sociedad en la que la garantia de los derechos no esté asegurada, ni deter-
minada la separacién de poderes, no tiene constitucién». Pese a que los textos
constitucionales franceses han influido en la redaccién de las constituciones
iberoamericanas mds representativas, ninguna ha recogido este articulo”. No
obstante, las disposiciones formales sobre el Estado de Derecho se pueden encon-
trar dentro de ellas sin mayor dificultad. Las disposiciones del Imperio del Dere-
cho conviven con las del régimen administrativo de inspiracién francesa. El
procedimiento contencioso-administrativo, tipico de Espafia y Francia, para
recurrir judicialmente los actos y resoluciones de la administracién pablica tam-
bién se mantiene en la mayorfa de constituciones iberoamericanas?.

% Véase KRIELE, Martin (1980): Introduccion a la Teoria del Estado, Depalma, Buenos Aires,
p- 228; véanse ademds LOEWENSTEIN: Teoria de la..., p. 215.

26 El articulo 39 de la Constitucién mexicana dice que «la soberanfa reside esencial y origi-
nalmente en el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de
éste...»; y por otro lado, su articulo 40 afiade que «es voluntad del pueblo mexicano constituirse
en una Republica representativa, democritica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos
en todo lo concerniente a su régimen interior,...».

7 No obstante, en la Constitucién argentina descubrimos otra manera de expresar la idea del
Imperio del Derecho. El articulo 36 nos dice que esta «Constitucién mantendrd su imperio aun
cuando se interrumpiese su observancia por actos de fuerza contra el orden institucional y el sis-
tema democratico».

28 COLOMER, Antonio (1990): Introducciin al constitucionalismo iberoamericano, Ediciones Cul-
tura Hispdnica, Madrid, p. 70.
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Las disposiciones relativas al Imperio del Derecho en las constituciones ibe-
roamericanas son similares: «los érganos del Estado deben someter su accién a
la Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella®»; «(...) en conformidad
a lo que prescribe la Constitucién»; «(...) con sujecién a la Constitucién y a la
ley»?; «el poder emana del pueblo, quienes lo ejercen lo hacen con las limita-
ciones y responsabilidades que la Constitucién y las leyes establecen»'; «(...) en
los términos de esta Constitucién»*%, etc. Son algunas de las cldusulas tipicas del
Imperio del Derecho en las constituciones.

El llamado Imperio de Derecho es una traduccién de la expresion Rule of Law
de los paises anglosajones?, pero en Iberoamérica y Europa continental es mds
conocida como Estado de Derecho®®. Una excepcién a esta regla la encontramos
en la Constitucién chilena donde al reconocer las garantias del debido proceso,
establece que la magistratura «adopte de inmediato las providencias que juzgue
necesarias para restablecer el Imperio del Derecho y asegurar la debida proteccién
del afectado» *°.

El Imperio del Derecho va de la mano con el judicialismo. No olvidemos que
fue inglés el origen de esta institucién, cuando el tozudo Juez Coke en el
siglo xv1I se enfrent6 con el Rey Estuardo Jacobo I de Inglaterra negdndose a
admitir que el poder del Monarca estuviese antes que el Derecho, fundamentan-
do su postura en el derecho natural®®. La tradicién inglesa, que difiere de la
napolebnica, no tuvo acogida en los paises iberoamericanos desde su emancipa-
cién en el siglo X1X, por lo que el judicialismo se ha desarrollado poco durante
los siglos XIX y XX, hasta la aparicién de los tribunales constitucionales cuyas
resoluciones ha comenzado a gestar una interesante aproximacién al derecho
comn y gracias a sus llamados precedentes.

29
30

Véase el articulo 6 de la Constitucién chilena.
Véase el articulo 89. 23 de la Constitucién colombiana.
Véase el articulo 45 de la Constitucién peruana.
Véase el articulo 1 de la Constitucién brasilefia.
A decir verdad, de manera curiosa el texto de la Constitucién norteamericana de 1787 no
dice nada respecto al Rule of Law, pero esta falta «formal» estd compensada por su coherencia y,
por supuesto, su prictica politica. Por otro lado, el constitucionalismo inglés hace referencia a ella
en la Star Chamber Abolition Acr de 1640.

3 Véase PEREIRA MENAUT, Antonio-Carlos (1997): Lecciones de Teoria Constitucional, Editorial
Colex, Madrid, p. 100.

3 Cfr. articulo 21 de la Constitucién chilena.

3 No obstante, KRIELE nos recuerda que no podemos excluir al parlamento del desarrollo
juridico, pues, tiene gran responsabilidad y que incluso el mismo Coke resalté ese papel cuando
fue miembro del parlamento; véase KRIELE: Introduccion a la Teoria..., p. 194.
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Entre las disposiciones relativas al Imperio del Derecho, una obviedad de los
textos constitucionales iberoamericanas es mencionar que son democraticos, pero
ademds suelen decir que también son repuiblicas sociales. Nos preguntamos
;puede una repiblica ser democrética y social a la vez? En la prictica estamos
ante dos cualidades de naturaleza tan diferente que su crecimiento simultdneo
es dificil que alguna de ellas no resulte dafiada por las otras; es mds, en la prac-
tica, la politica del partido de gobierno condiciona estas cualidades. Una politi-
ca liberal amenazarfa al Estado Social y una politica intervencionista podria
poner en peligro el Estado de Derecho. Sin embargo, esta definicién del estado
otorga en la prictica cierto margen de maniobra al gobierno para fundamentar
su politica en uno u otro sentido.

C)  La Constitucion y el Derecho

Las primeras constituciones iberoamericanas solo eran documentos que refle-
jaban las aspiraciones politicas de la sociedad, como si se tratara de un programa
politico. A tal punto, que era impensable invocarla ante los tribunales. En la
actualidad, el positivismo juridico kelseniano ha creado una nueva concepcién
de constitucién, por lo menos en las cartas magnas de influencia europea conti-

nental?®’

. Desde el punto de vista kelseniano, la constitucién es una norma, la
mads importante, la caspide del ordenamiento juridico. En ese sentido, las cons-
tituciones escritas pretenden con frecuencia servir como ley fundamental para
deducir de sus principios todo el ordenamiento civil de una comunidad politica.

La constitucién como norma suprema del ordenamiento juridico es un plan-
teamiento acogido primero por los paises de Europa continental y luego de
Iberoamérica, entre otros. Responde a una concepcién mas juridica que politica
de constitucién, cuando sabemos que la carta magna reviste de ambas naturale-
zas. Primero, es una carta politica porque su finalidad es frenar el poder, al menos
eso fue lo que los padres del constitucionalismo entendieron por constitucién.
Segundo, es juridica porque los procedimientos para lograr ese objetivo fueron

37 Como sostiene PEREIRA MENAUT «esta visién de la constitucién nunca fue asumida en los
paises anglosajones, particularmente Inglaterra y Estados Unidos de Norteamérica. En estos pafses
resultarfa incomprensible afirmar que la constitucién es solo una norma juridica, o que ésta agota
el Derecho y que su funcién es regular la produccién de otras normas»; véase PEREIRA MENAUT:
Temas de Derecho..., p. 35. Creemos que la eleccién de «imperio» a «estado de derecho» no suena
extrafia en Iberoamérica, pues, las constituciones de Argentina y Colombia hacen referencia al
«imperio de la Constitucién» y «del derecho» en los articulos 36 y 21, respectivamente.
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tomados del Derecho. Por tanto, todas las constituciones son al mismo tiempo
tan juridicas como politicas.

Nuestras afirmaciones vienen corroboradas en los textos constitucionales
iberoamericanos, por ejemplo, la Constitucién colombiana nos dice que la
«Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones
constitucionales» *®. La Carta Magna argentina declara que las leyes y los tratados
son la ley suprema de la nacién®”. No obstante, a pesar de su influencia estadou-
nidense, su Constitucién es considerada kelseniana por la doctrina®. Disposicién
similar encontramos en la Constitucién mexicana®'. De acuerdo también a la
teorfa de Kelsen, la Constitucién peruana se debe comportar como la norma
suprema del pafs. Una norma que regula la produccién de las demds normas, que
origina el ordenamiento normativo, y que en ella encuentra todo su sentido,
juridicidad y coherencia légica.

Cuando se sostiene que la finalidad de la constitucién es fundamentar la
validez de las normas que integran el ordenamiento juridico consideramos que
se fomenta el llamado reglamentismo en las constituciones modernas. De este
modo, la constitucién deberd contener todo tipo de normas y principios de ori-
gen muy diverso: del derecho civil, penal, administrativo, tributario, etc., para
que pueda ser la norma fundamentadora de las demds normas. De acuerdo con
este planteamiento, toda norma legal de inferior jerarquia no debe contradecir
las lineas madres establecidas de antemano por la constitucién. En consecuencia,
nos preguntamos, ¢todo lo contenido en la constitucion es constitucional? Pen-
samos que no. Las constituciones han incorporado materias que no contribuyen
de manera directa a limitar el poder de los gobernantes. Son constitucionales
todas aquellas disposiciones relativas a la separacién de poderes, el Estado de

38 Véase el articulo 4 de la Constitucién colombiana.

% En efecto, el articulo 31 de la Constitucién argentina establece que: «esta Constitucién,
las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las
potencias extranjeras son ley suprema de la Nacidn; y las autoridades de cada provincia estdin
obligadas a conformarse a ellas, no obstante cualquiera disposicién en contrario que contengan las
leyes o constituciones provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados
después del pacto de 11 de noviembre de 1859».

% Sobre la supremacia de la Constitucién de argentina, BIDART CAMPOS sostiene que
«...encabeza el vértice de la famosa pirdmide juridica kelseniana, y presta sustento al principio de
que todo el resto del orden juridico infraconstitucional debe guardar conformidad con la consti-
tucién y no debe violarla»; véase BIDART CamPOs: «El Sistema Constitucional argentino» en
GARCIA BELAUNDE; FERNANDEZ SEGADO; HERNANDEZ VALLE (coordinadores): Los Sistemas
constitucionales iberoamericanos. .., p. 52.

1 Véase el articulo 133 de la Constitucién mexicana.
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Derecho y el reconocimiento y proteccién de los derechos y libertades. Todo
aquello que, si dejara de establecerse, o se excluyera, dejarfa de existir
constitucién.

Las constituciones iberoamericanas contienen disposiciones y cldusulas ajenas
al constitucionalismo. Como la brasilefia, por ejemplo, que entre sus disposicio-
nes establece que entre los deberes del Estado se encuentra el fomento al depor-
te?. La razén principal de esta tendencia es la desconfianza es la fragilidad de la
seguridad juridica, el temor a un gobierno con una mayoria parlamentaria sufi-
ciente para derogar o modificar las normas que son contrarias a su politica. Por
ese motivo, las asambleas constituyentes creen que para salvaguardarlas es con-
veniente regularlas todas esas disposiciones en la constitucién.

En lo referente a la relacién entre la Constitucién y el Derecho, la Carta
Magna chilena detalla los casos que son materia exclusiva de ley, sefiala veinte
materias especificas dentro de los cuales incluye a las leyes de iniciativa exclusi-
va del Presidente de la Repiblica®’. El mismo detalle es adoptado por la Cons-
titucién uruguaya de 1966 pero como competencia exclusiva de la Cdmara
Baja®,

D)  La declaracion de derechos y libertades

Las constituciones iberoamericanas combinaron los derechos individuales
procedentes de la Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano, con la Carta de Derechos de la Constitucién Norteamericana®. En un
solo catdlogo se combinaron dos modelos distintos, pues la Declaracién francesa
es un documento filoséfico y no juridico como el B#// of Rights estadounidense.
Sobre este tema, las apreciaciones de Schur son ilustrativas cuando nos dice que
para «los franceses, la Declaracién (de los derechos humanos) es tan solo una obra
maestra de la oratoria, los articulos estdn ahf en su pureza abstracta, en el brillo
de su majestad y del dominio de la verdad sobre los hombres. Ningtn tribunal
puede usarlos para apoyar una pretension o para fundar una decisién. Los fran-
ceses escriben para la ensefianza del mundo entero; los constituyentes america-

42 Véase el articulo 217 de la Constitucién brasilefia.

Véase el articulo 60 de la Constitucién chilena.

Véase el articulo 85 de la Constitucién uruguaya de 1966.

La Carta de Derechos estadounidense, conocida como el Bil/ of Rights, estd compuesta por
las diez primeras enmiendas de la Constitucién y fueron aprobadas en bloque en 1791.

43
44
45
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nos, en cambio, han redactado los articulos de sus declaraciones para la utilidad
y el agrado de sus conciudadanos» “.

La influencia francesa en la emancipacién de las colonias espafiolas y en la
creacion de sus primeras instituciones independientes, llevo a los paises ibe-
roamericanos a abusar en el reconocimiento de derechos y libertades en la histo-
ria de sus textos constitucionales, pese a incorporar cldusulas inspiradas en la
Constitucién norteamericana, de manera casi literal. La redaccion de los derechos
reconocidos en la Constitucién argentina es semejante al B#// of Rights estadou-
nidense porque declara los derechos reconocidos en grandes pdrrafos en lugar de
su solo enunciado. A diferencia del resto de constituciones iberoamericanas
estudiadas, que son similares y que parecen inspiradas por un lado la Constitu-
cién espafiola de 1978, y por otro, a los instrumentos internacionales: la Decla-
raci6én Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, su Protocolo Facultativo, y el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos Sociales y Culturales.

Al igual que la Constitucién espafiola de 1978, la peruana de 1993 empieza
el capitulo de los derechos fundamentales, con el reconocimiento de la dignidad
humana. Sin embargo, su tratamiento es repetitivo, error del que adolece mds
de una constitucién en Iberoamérica. En algunas constituciones iberoamericanas
se reconocen derechos como «a la paz»*® o «al desarrollo». La razén estd proba-
blemente en utilizar como fuente de inspiracién los pactos, convenciones o
declaraciones internacionales que tienen una naturaleza distinta, pues, son aspi-
raciones de la comunidad internacional ©.

Un caso aparte es la nueva Constituciéon ecuatoriana que se aparta de una
tradicién surgida al final de la Segunda Guerra Mundial de encabezar los textos
constitucionales con el reconocimiento de la dignidad humana sino mds bien
comienza declarando los elementos constitutivos del Estado. Con relacién a los
derechos, el articulo 10 otorga la titularidad a varios entes diferentes a la perso-
na humana; a la letra nos dice que «las personas, comunidades, pueblos, nacio-
nalidades y colectivos son titulares y gozardn de los derechos garantizados en la
Constitucién y los instrumentos internacionales». También destacamos una
categoria nueva, por decir lo menos, que son los llamados «derechos del buen

4 Véase SCHNUR, Roman en KRIELE: Introduccion a la Teoria..., p. 206.

47 Es mds, la disposicién final nimero cuarta establece que los derechos en la Constitucién
peruana se interpretardn conforme a ellos.

8 El derecho a la paz también se encuentra en la Constitucién colombiana —articulo 22—
pero de acuerdo con su articulo 85 no le reconoce aplicacién directa ante los tribunales.

¥ La paz, el desarrollo y el patrimonio comin de la humanidad son conocidos como derechos
de tercera generacién por la comunidad internacional.
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vivir», en los que se agrupan el derecho al agua, al seguro permanente, a los
alimentos, la llamada soberanfa alimentaria y al ambiente sano; todo ello respon-
de a la asimilacién de la cultura ancestral del Sumak Kawsay, palabra quechua
que evoca el proceso de vida en plenitud, una especie de mestizaje de ideologias
que, como principio, cruza de modo transversal las politicas de estado.

1) La cantidad de derechos

En las constituciones modernas las declaraciones de derechos y libertades son
extensas y detalladas, pueden contabilizarse casi mds de cuarenta derechos; por
otro lado, si bien es cierto que la redaccién del catdlogo de derechos difiere del
estilo de la Constitucion estadounidense, todas suelen incluir de manera casi
literal la enmienda novena de la Carta de 1787 que dice: la enumeracién de
derechos no es exhaustiva y que no deberd interpretarse como una negacién o
disminucién de otros derechos que retiene el pueblo®. No obstante, la aplicacién
de este articulo responde mds a los modelos judicialistas que normativistas. En
efecto, el reconocimiento y proteccién de otros derechos constitucionales requie-
re una concepcién del Derecho distinta a la ofrecida por el positivismo, que es
la corriente juridica dominante en las constituciones iberoamericanas’'. En todo
caso, esta cldusula serd mds o menos retérica en relacién con el grado de inde-
pendencia que posean los jueces.

2) El detalle de derechos constitucionales

El catdlogo o lista de derechos se obtiene detallando los derechos fundamen-
tales originarios de libertad, igualdad y propiedad. A su vez, vemos que la liber-
tad de expresién subyace en la libertad de enseflanza, la libertad de asociacién
en los derechos de sindicacién y de fundar partidos politicos. El derecho de

0 Véanse los articulos 33, 50, 94, y 3 de las constituciones de Argentina (articulo 33),
Colombia (articulo 94), Pert (articulo 3) y la Constitucién venezolana de 1961 (articulo 50).

°! La frontera entre judicialismo y normativismo deben quedarnos claras para comprender
los presupuestos de la novena enmienda de la Constitucién norteamericana, en ese sentido PEREI-
RA MENAUT nos dice que «el Derecho es plural, no monista. La visién judicialista ayuda a perci-
bir esa pluralidad porque, si el Derecho consiste en sentencias que resuelven casos concretos, ex
definitione no formard un sistema completo, cerrado ni perfecto. Un normativista extremo serd,
posiblemente, monista y sistemdtico y querrd convencernos de que el Derecho consiste solo en
normas; en cambio, un judicialista extremo siempre tendrd que admitir principios y regulae inris
generales, aunque solo sean las producidas por la jurisprudencia y sus comentadores»; cfr. PEREI-
RA MENAUT: Lecciones de Teoria..., p. 269.
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participacién también lo encontramos en el reconocimiento a intervenir en asun-
tos publicos, etc. La causa puede deberse a que los constituyentes prefieren
especificar los derechos y libertades para evitar que la judicatura interprete la
constitucion.

3) Los derechos sociales

La Constitucion chilena no contiene disposiciones que autoricen la interven-
ci6n del Estado en la economia aunque si reconoce algunos derechos sociales’?.
Como el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, que goza
de garantia jurisdiccional>®, el derecho a la salud®, que en la préctica se mani-
fiesta en las prestaciones que el Estado realiza a los desposeidos y la libertad de
optar al sistema publico o privado de salud, siendo justiciable este derecho. Entre
los derechos que no gozan de garantia judicial mencionamos el derecho a la
gratuidad de la educacién bdsica®®, el derecho a una remuneracién justa’ a la
negociacién colectiva, y a la huelga, prohibiéndose su ejercicio para determina-
dos gremios”’.

Los derechos sociales en la Constitucién peruana no estian protegidos por la
accién de amparo. Sin embargo se tomarfa como una politica impopular si los
excluye de los textos constitucionales, pues, la acepciéon de constitucién que
existe en Iberoamérica estd mds cercana a un mandato al legislador.

4) Las garantias de los derechos

Las instituciones para la proteccién de derechos estin muy difundidas en
Iberoamérica. Ellas han permitido que sus constituciones se conviertan en not-
mativas directas. Las mds caracteristicas son el amparo y el habeas corpus. No
obstante, los derechos sociales reconocidos no estdn protegidos de manera efec-

°2 Cabe advertir al lector que en la Constitucién chilena el catdlogo de derechos estdn conte-
nidos en un solo texto, a diferencia de las constituciones iberoamericanas contempordneas que
separan los derechos individuales de los sociales por una decision de los constituyentes, que a
llevado a la doctrina chilena a decir que su Constitucién no contiene un catdlogo de derechos
sociales, sino mds bien unas aspiraciones sociales reconocidas constitucionalmente.

%3 Véase el articulo 19. 8 de la Constitucién chilena
Véase el articulo 19. 9.

% Véase el articulo 19. 10.

°¢ Véase el articulo 19. 16.

°7 Véase MARTINEZ ESTAY, José Ignacio (1997): Jurisprudencia Constitucional espaitola sobre
derechos sociales, Cedecs, Barcelona, p. 57.

54

© UNED. Revista de Derecho Politico 1257
N.c 100, septiembre-diciembre 2017, pigs 1239-1270



CARLOS HAKANSSON

tiva. Un error de los constituyentes que afecta a la misma idea de constitucién.
El habeas data es otra institucién para la proteccién de los derechos, en especial
los derechos a la informacién e intimidad. Esta institucién es fruto del reglamen-
tismo. Si existe el amparo para proteger los derechos fundamentales, nos parece
que este recurso duplica las instituciones de manera innecesaria y confunde a los
ciudadanos.

5) Los deberes constitucionales

La inclusién de articulos relativos a los deberes civicos parece contradictoria
con el fin una carta magna. La constitucién es una herramienta para asegurar los
derechos de los ciudadanos y las leyes existen para establecer sus obligaciones.
La aparicién de los «deberes» estd en concebir a la Constitucién como un docu-
mento que organiza al Estado y a la Sociedad. Entre ellos destacamos: el deber
de honrar al pafs y a sus simbolos patrios’®, de respetar los derechos ajenos y no
abusar de los propios, el obrar con solidaridad, el respeto a las autoridades demo-
créticas, el mantenimiento de la paz®”. También es posible encontrar el deber de
respetar, camplir y defender la constitucién®.

E)  Las disposiciones finales y transitorias

Su aparicion en los textos constitucionales supone que un Estado ha tenido
mds de un texto constitucional o ha sufrido una reforma total. Por eso, dichas
disposiciones tienen la finalidad de «preparar el terreno» para sustituir a la cons-
titucién anterior. Es el caso de la Constitucién argentina que, antes de su refor-
ma total de 1994, no las inclufa. La presencia de estas disposiciones guarda
relacién con concepcién kelseniana. Es decir, la idea que la constitucién es la
norma fundante del ordenamiento juridico. Una nueva constitucién, o su refor-
ma total, implica que los parlamentos tengan que elaborar y aprobar las leyes
que desarrollan sus instituciones.

Las disposiciones finales y transitorias en los textos constitucionales ibe-
roamericanos responden a circunstancias politicas diferentes. Por ejemplo, aque-
llas que dan término a un gobierno de facto y establecen un nuevo régimen
constitucional —como la peruana de 1979— serdn distintas a las elaboradas para
la reforma de una constitucién del siglo XIX, como la argentina o colombiana.

%8 Véase el articulo 22 de la Constitucién chilena y el articulo 38 de la Constitucién peruana.
9 Véase el articulo 95 de la Constitucién colombiana.
6 Véase el articulo 38 de la Constitucién peruana.
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No obstante, siempre encontraremos unas disposiciones comunes. Entre ellas
podemos mencionar:

1) Disposiciones transitorias relativas a la situacién juridica y vigencia de
las normas —leyes, legislacion delegada, decretos, etc—, resolucién de acciones
de inconstitucionalidad pendientes y situacién de entidades publicas, estableci-
das con anterioridad a una nueva o reformada constitucién®'.

2) Establecer un calendario para las primeras elecciones generales a la pre-
sidencia de la repablica y para la instalacién del parlamento, como también a las
incompatibilidades para ser candidato®.

3) Disposiciones relativas al presidente de la reptblica y/o al parlamento en
funciones, antes que entre en vigor la nueva constitucién. En este sentido, es
probable que por medio de disposiciones transitorias se concedan facultades
extraordinarias y temporales al jefe de estado®.

4) Disposiciones que fijan un procedimiento previo de consulta del texto
constitucional —via referéndum— antes de la aprobacién por la asamblea cons-
tituyente®.

No obstante, también encontramos algunas cldusulas singulares en los textos
constitucionales iberoamericanos:

1) En las disposiciones finales y transitorias sirven también para establecer
los pasos a seguir para una transicién democrética. Es el caso, por ejemplo, de
las actuales constituciones de Chile y PerG®.

2) El articulo segundo de sus disposiciones transitorias de la Carta brasilefia

establecié un plebiscito para definir la forma de estado y la forma de gobierno®.

3) En la Constitucién peruana hemos encontrado unas disposiciones contrarias
a un gobierno constitucional. En efecto, la séptima disposicién final establece que las
elecciones generales que se realicen a partir de la Constitucién de 1993 se efectuaran
por distrito Gnico, en tanto no se desarrolle el proceso de descentralizacién. Con esa

°! Disposicién octava de la Constitucién argentina, articulos transitorios octavo y vigésimo
cuarto de la Constitucién colombiana, y disposiciones segunda y decimotercera de la Constitucién
chilena.

¢ Disposicién quinta de Argentina, articulos transitorios primero, segunda, décimo quinta,
décimo sexta; décimo octava, trigésimo séptima de Colombia; disposicién cuarta del Brasil.

% Disposicién novena de Argentina; articulo transitorio quinto de Colombia; disposiciones
decimosexta y vigésima de Chile; disposicién sexta peruana.

¢ Disposicién vigésima octava de Chile; decimocuarta del Perd.

® Disposiciones decimosegunda y decimotercera de Chile; disposicién decimoquinta del
Pert.

% El plebiscito se celebré el 21 de abril de 1993 confirmando el régimen presidencialista.
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medida, la representacién parlamentaria estd unificada en un pafs pluricultural como
el Perd, habitado por mds de veintidés millones de personas y que se extiende por
casi un millén trescientos mil kilémetros cuadrados de territorio.

Para finalizar, observamos que las disposiciones finales y transitorias en Ibe-
roamérica permiten descubrir el futuro de ciertas normas en la constitucién®.
A tal punto, que una manera de conocer la intencién del constituyente sobre
ciertos temas como, por ejemplo, la division territorial del poder, representacién
parlamentaria, poderes del presidente, etc., estard en su lectura detenida, pues
es usual que se «ofrezca algo con una mano en el articulado de la constitucion,

y que las disposiciones finales nos lo quiten con la otra».

III. EL GRADO DE MODERNIDAD DE LAS CONSTITUCIONES
IBEROAMERICANAS

En Europa continental, hacia fines de la segunda guerra mundial, comenzé
una tendencia revisionista en torno al contenido de las constituciones. En mate-
ria de derechos comenz6 lo que podria denominarse «una nueva sensibilidad»;
en lo que respecta a sus instituciones, se buscaba en cambio la llamada «racio-
nalidad». Las constituciones de fines de los afios cuarenta, la de los afios cincuen-
ta, sesenta y setenta empezaron a poner mayor énfasis en las declaraciones de
derechos, comenzando algunas de ellas por el reconocimiento de la dignidad
humana, una tendencia que, paralelamente, la comunidad internacional hizo
también suya con la declaracién universal de los derechos humanos, los pactos
internacionales, etc. Desde el punto de vista institucional, se culp6 al parlamen-
to (por tratarse de modelos parlamentaristas) de ocasionar periodos de inestabi-
lidad politica, por tanto era necesario «racionalizarlo». La mejor manera de
lograrlo era bloqueando o poniendo barreras para el ejercicio de sus instrumentos
de control parlamentario.

Cabe afiadir que hubo otros cambios, quizd menos perceptibles en su
momento, pero que ahora cobran mayor protagonismo en el contenido de las
constituciones modernas. Nos referimos a las instituciones de democracia direc-
ta que conviven en un sistema que es, por definicion, representativo ademds de
otras caracteristicas que han dado lugar a un modelo de constitucién que ha
encontrado un espacio y sus temas son los siguientes:

A) Declararse como la mdxima norma del ordenamiento juridico.
B) Generosos catdlogos de derechos (incluso sociales y hasta deberes)

7 Véase COLOMER: Introduccion al constitucionalismo..., p. 90.
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C) Tribunales constitucionales.

D) Generosidad en la creacién de garantias constitucionales.

E) Proteccién supranacional de los derechos y libertades.

F) Defensor del Pueblo.

G) Neopresidencialismo (un presidente que legisla, disuelve, interpone
accién de constitucionalidad, propone reformas, etc).

H) Parlamento racionalizado.

Frente a estas caracterfsticas, observamos que las constituciones mds cldsicas,
bdsicamente el constitucionalismo anglosajén, no ha necesitado de dichos ins-
trumentos y, pese a la longevidad de sus instituciones, todavia se baten bien para

el reconocimiento de los derechos y la estabilidad politica.

IV. LAS NUEVAS TENDENCIAS CONSTITUCIONALES

Los textos constitucionales iberoamericanos suelen incorporar las institucio-
nes aparecidas en el constitucionalismo contemporédneo. Las diferentes asambleas
constituyentes tienen a la vista las «novedades» de las constituciones de este
siglo, en especial de las cartas europeas. Como la italiana de 1948, alemana
de 1949, francesa de 1958, espafiola de 1978 y la portuguesa de 1976, etc.

Si bien en la década de los noventa se percibe en promedio una mayor vigen-
cia de los textos constitucionales, ello se debe mds a la exigencia de estabilidad
politica que requieren los agentes econémicos y al desarrollo de una clase media
que a un verdadero acuerdo en lo fundamental. Ello ha permitido un mediano
desarrollo en el campo de la proteccién juridica de ciertos derechos fundamen-
tales, como la libertad de expresién por ejemplo. En todo caso, gracias a los
tribunales ordinarios y constitucionales, las constituciones iberoamericanas se
invocan y aplican mds que antes dependiendo de cada pafis, a pesar que su con-
cepcién como programa politico para la solucién de los problemas todavia per-
siste en los ciudadanos.

La tendencia innovadora de las constituciones iberoamericanos se puede
resumir en: permitir la reeleccién presidencial, la posibilidad de acusar a un
presidente mediante el impeachment, la incorporacién de tribunales constitucio-
nales, incluso en paises con tribunales supremos de inspiracién norteamericana,

el defensor del pueblo y la inclusién de mecanismos propios del parlamentaris-
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0%. Otra tendencia en debate es la adopcién del semipresidencialismo para
Iberoamérica, como propone un sector de la doctrina para el caso chileno®.

A)  La reeleccion presidencial

Una caracteristica comun de las constituciones iberoamericanas era prohibir
la reeleccion presidencial. Por esa razén, se lleg6 a decir que los poderes del
presidente no estaban limitados en su extensién sino en duracién’’. En ese sen-
tido, las constitucionales establecen dos tipos de prohibicién: una absoluta y otra
temporal. En la absoluta, los presidentes solo pueden cumplir un mandato. Por
ejemplo en la Constitucién de Honduras de 1982, su articulo 239 establece que:
«[ell ciudadano que haya desempefiado la titularidad del poder ejecutivo no
podri ser Presidente o Designado. El que quebrante esta disposicién o proponga
su reforma, asi como aquellos que lo apoyen directa o indirectamente cesardn de
inmediato en el desempafio de sus respectivos cargos y quedardn inhabilitados
por diez afios para toda funcién puablica».

En cambio, la prohibicién temporal admite la reeleccién si ha transcurrido, al
menos, otro mandato; en ese caso, el presidente saliente puede volver a ser candidato
al ejecutivo’’. En la actualidad la reeleccién presidencial se admite pero con cierta
resistencia en los escafios de la oposicién politica, como casos recientes podemos citar
a la Constitucion argentina, después de la reforma de 1994. Finalmente, existen los
casos de reeleccién presidencial indefinida, una tendencia que ha comenzado en
Venezuela a comienzos del siglo XX1 y que tiene como caracteristica la aprobacién
de una reforma constitucional previamente consultada mediante referéndum.

B)  Los tribunales constitucionales

En la actualidad, la aparicién de los tribunales constitucionales es el ejem-
plo mds palpable de esta tendencia modernizante. Tanto asi, que hoy resultarfa

% Ademds de la Constitucién peruana de 1993, en la actualidad, la reforma constitucional
argentina de 1994 y la Constitucién brasilefia permiten la reeleccién inmediata del Presidente de
la Republica.

% La doctrina chilena se divide en proponer para Chile un parlamentarismo o semipresiden-
cialismo; en ese sentido véase el articulo de LiNz, Arturo (1990): «Democracia: presidencialismo
o parlamentarismo. ;Hace alguna diferencia?», en Hacia una Democracia Moderna. La opcion parla-
mentaria, Universidad Catdlica de Chile, pp. 73-85.

7% COLOMER: Introduccion al constitucionalismo..., p. 125.

71 Véase el articulo 112 de la Constitucién peruana de 1993.
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extraflo no encontrar normas relativas al control de la constitucionalidad. Casi
todos los pafses cuentan con una corte o tribunal encargado de revisar la consti-

tucionalidad de las normas, pese a que su desarrollo ha sido desigual 7.

La Constitucién argentina conserva un Tribunal Supremo de estilo norteame-
ricano pero adopta los presupuestos de una constitucién kelseniana’. Es decir, no
se inscribe en la corriente judicialista sino mds bien normativista del Derecho. En
cambio, la nueva Constitucién colombiana prefiri crear un Tribunal —al que
llaman Corte Constitucional—, pese a contar con un Tribunal Supremo encargado
de pronunciarse sobre la constitucionalidad de las normas’. Un caso similar es el
mexicano con la reciente aparicién de la accién de inconstitucional ante su Tribu-
nal Supremo. En Pert el control de la constitucionalidad comenzé fuera de la
judicatura, con la incorporacién de tribunales constitucionales en 19797,

La aparicién de tribunales constitucionales produce que las constituciones
sean mds invocadas que antes, lo cual es positivo; sin embargo, se corre el riesgo
de politizar el Derecho y negar a la judicatura su papel de intérprete constitu-
cional 7. Es cierto que los tribunales ordinarios son mediatizados por influencias
politicas con cierta frecuencia, pero en los constitucionales resulta mds que pro-
bable cuando el ejecutivo y/o el legislativo son los encargados de designar a sus
miembros. Con lo cual caemos en una paradoja, pues, por un lado las constitu-
ciones se confiesan mds juridicas que politicas y, por otro, su control constitu-

cional es mds politico que juridico.

2 Una excepcién es la Constitucién del Brasil, pues, no tiene una Corte Constitucional.

73 Véase BIANCHI, Alberto (1989): Competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn, Abeledo Perrot, Buenos Aires; véase ademds ZARINI, Helio (1975): La Constitucidn argen-
tina en la doctrina judicial, Buenos Aires, Astrea.

7 «(...) la presencia de la Corte Constitucional y el peso y significado de sus atribuciones, en
la préctica, han hecho que el aspecto difuso ceda, sin naturalmente perder toda su importancia,
cierto predominio, en favor de los elementos derivados del modelo concentrado»; véase CIFUEN-
TES, Eduardo: «La Jurisdicciéon Constitucional en Colombia» en La Jurisdiccion Constitucional...,
p. 474; véase ademds RESTREPO PIEDRAHITA, Carlos y otros (1984): Aspectos del Control Constitu-
cional en Colombia, Universidad Externado de Colombia, Bogot.

7> Sobre el control de la constitucionalidad en Chile véase CUMPLIDO, Francisco; NOGUEIRA,
Humberto (1990): Teoria de la Constitucién, Editorial Universidad Nacional Andrés Bello, Santia-
go de Chile.

76 Sin embargo, en la doctrina constitucional peruana la calidad de intérprete supremo de la
Constitucién es una pugna del patlamento con el tribunal constitucional, donde hay posiciones
divididas entre politicos y académicos.
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C)  El defensor del pueblo

Es otra importacién europea que también descubrimos en las constituciones
iberoamericanas’’. La institucién del defensor del pueblo, también conocida
como comisionado parlamentario o procurador de derechos humanos, la encon-
tramos en las constituciones argentina’®, colombiana’, guatemalteca de 1985%°
y la peruana®. Entre las atribuciones mds comunes que le asignan las cartas
iberoamericanas podemos sefialar las siguientes:

1) Es el encargado de controlar a la administracién publica, investiga y
denuncia comportamientos administrativos lesivos a los intereses de los ciuda-
danos.

2) Estd encargado de la defensa de los derechos fundamentales reconocidos.
Con esa finalidad hace las investigaciones que considere pertinentes.

3) Estd facultado para interponer accién de inconstitucionalidad.

La juventud de esta instituciéon nos impide realizar un juicio valorativo de
sus funciones. Sin embargo, es sintomdtico observar sus ambiciosas competen-
cias, como si el defensor del pueblo fuera el encargado de corregir las deficiencias
de la judicatura y del parlamento. En efecto, de las tres atribuciones descritas
solo el control de la administracién dio origen a esta institucién en los paises
escandinavos. La defensa de los derechos es funcion de la judicatura, y la inves-
tigacién es una competencia parlamentaria. La posibilidad de interponer una
accién de inconstitucionalidad contra las leyes es una atribucién que aparece en
la Constitucién peruana de 1993.

Pese al conjunto de normas declarativas de la supremacia y de la aplicacién
directa, encontramos un importante obstdculo en los textos constitucionales
iberoamericanos. Ellos, al contener normas de origen distinto al constituciona-
lismo, as{ como principios juridicos y un programa politico, se convierten en un

7 Sobre la propuesta para introducir el defensor del pueblo en la Constitucién venezolana,
véase RIVERO L0OzADA, Virginia: «Notas sobre la discusién de la reforma constitucional» en el
colectivo Una Constitucion para el Ciudadano..., p. 529.

8 Véase el articulo 86 de la Constitucién argentina.

Véase el articulo 178.1 de la Constitucién colombiana.
Véanse los articulos 274 y 275 de la Constitucién guatemalteca de 1985.
Véase el articulo 161 y 162 Constitucién peruana.

79
80

81
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catdlogo de pretensiones de dificil cumplimiento. Proteger la libertad personal,
el derecho de reunién o asociacién, es diferente a proteger o hacer efectivo real-
mente el derecho al trabajo, 0 a una remuneracién justa (sino que nos lo digan
los sindicatos). La solucién a este problema consistiria en negar la aplicacién
directa de ciertas disposiciones constitucionales. En ese sentido, la Constitucién
colombiana reconoce la aplicacién directa de los derechos, no se incluye dentro
de ellos ningtn derecho social ®.

Si bien no podemos hablar todavia de un living document, es notorio que, hoy
en dfa, gracias a la difusién de las garantias constitucionales como el amparo y
el habeas corpus por ejemplo, percibimos un cambio. La constitucién se invoca en
los tribunales en relacién al campo de la proteccién juridica a los derechos fun-
damentales, pero todavia con desigualdades, dependiendo del derecho reconoci-
do y de las garantias de la administracion de justicia. Es decir, si las constitucio-
nes iberoamericanas son mds observadas que antes, ha sido mds por su parte
dogmadtica que por la orgdnica. Por lo tanto, ha mejorado en todo aquello que
no perjudique de manera fuerte el poder del gobierno y represente un limite para
el ejercicio de sus competencias. Un ejemplo de esta situacién es la imposibilidad
en el Pert para invocar el amparo judicial contra leyes. Se trata, pues de un
desarrollo mds juridico que politico porque en el modelo presidencialista ibe-
roamericano no dispone de los efectivos pesos y contrapesos como del modelo
estadounidense.

No obstante, en lo politico también existen algunos cambios favorables. Por
ejemplo, la mayor estabilidad politica en la regién demuestra un sintoma de
buena salud en las instituciones politicas, aunque todavia de diferente grado. En
Chile y Colombia se percibe una mejorfa que, por un lado, puede estar asociada
con la consolidacién de una clase media y, por otro, a un mayor grado de insti-
tucionalidad democrética. Un tema que escapa al objetivo de esta investigacion.

Finalmente, la experiencia ha demostrado que una constitucion, sea europea
o iberoamericana, no funciona mejor si cuenta con defensores del pueblo, tribu-
nales constitucionales, habeas data, etc, sino cuando se apliquen sus instituciones
bdsicas, la separacién de poderes y el Imperio del Derecho. Es decir, de nada
servird un nuevo 6rgano o institucién para la defensa y proteccién de los derechos
fundamentales si no existe en la prictica una separacién de poderes. De lo con-
trario, el ejecutivo podria invadir las competencias de otros poderes y atentar
contra la libertad de los ciudadanos, al igual que el tentdculo de un pulpo cuan-
do pesca a su presa. Es decir, las constituciones no son mejores por ser «mds
avanzadas» sino por su efectiva limitacién al poder. Un ejemplo paradigmdtico

82 Véase el articulo 85 de la Constitucién colombiana.
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es la manuscrita Constitucién norteamericana, con mas de doscientos afios de
antigiiedad y otros tantos de vida efectiva. Que no admite comparacién con las
modernas cartas iberoamericanas, escritas ahora por ordenador, e inspiradas en
las constituciones europeas mds influyentes, cuya vigencia real es, por lo comin,
limitada.

V. UNA APROXIMACION AL MODELO PRESIDENCIALISTA
IBEROAMERICANO

El presidencialismo iberoamericano guarda mds de una diferencia con el
modelo estadounidense. Una historia y circunstancias distintas, una mentalidad
y tradicién juridica diferentes llevaron a dichos paises a tomar solo aquellas
instituciones que pudieran adaptarse con su realidad social y politica®.

El primer problema lo encontramos en la motivacién de los constituyentes
de principio de siglo para escoger esta forma de gobierno. La emancipacién de
las colonias espafiolas en América se inspir6 en los postulados de la Revolucién
francesa; sin embargo, se opt6 por el modelo presidencialista que era una forma
de gobierno creada para una repiblica y que ademds servia a las necesidades
politicas de los lideres del movimiento emancipador.

La experiencia presidencialista en los Estados Unidos ha tenido un desarrollo
distinto en comparacién con Iberoamérica. Si bien el presidencialismo nortea-
mericano fue un modelo original, no olvidemos que sus primeros colonos eran
herederos de la tradicién constitucional inglesa. En ese sentido, los efectos de
implantar el modelo presidencialista en Iberoamérica con sus principales rasgos,
como son: elecciones separadas del ejecutivo y del legislativo, La acumulacién
de los cargos de jefe de estado y de gobierno en el presidente, la imposibilidad
del parlamento para exigir la responsabilidad politica al presidente, presentan
ciertos problemas de aplicacién que no se manifestaron en el Presidencialismo
estadounidense ™.

% En relacién con la forma de gobierno, la Constitucién del Brasil en sus disposiciones fina-
les y transitorias dispuso la celebracién de un plebiscito para confirmar el modelo presidencialista
u optar por el parlamentarismo. El resultado fue en favor del presidencialismo; véase SADEK, Maria
Teresa: «El caso Brasil» en el colectivo Una Constitucion para el Cindadano, Comisién Presidencial
para la reforma del Estado, Caracas, p. 493.

1 En ese sentido, ESPINOSA-SALDANA nos dice que el fortalecimiento de la posicién presi-
dencial en un primer momento fue necesario para la conformacién de las nacientes repiblicas
latinoamericanas necesitadas de consolidar un liderazgo unificado frente a las aspiraciones externas,
pero que se convirtié en el pretexto para que los caudillos llegaran al poder para satisfacer sus
intereses; véase en ESPINOSA-SALDANA, Eloy (1997): «Algunas notas sobre la evolucién del presi-

1266 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 100, septiembre-diciembre 2017, pdgs 1239-1270



UNA APROXIMACION AL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO,...

k ok ok

Para concluir observamos en Iberoamérica que se empieza, progresivamente,
a instaurar en la region una suerte de régimen autoritario bajo el barniz de un
documento que dista de ser constitucional y que el maestro Loewenstein las clasi-
ficarfa como semdnticas. Nos estamos refiriendo a los casos de Venezuela, Bolivia
y Ecuador. Todos han aplicado la misma férmula: refundar la repiblica con un
documento que fortalece los poderes presidenciales, debilitar el Parlamento, y
frenar cualquier forma de control democrdtico a las instituciones politicas.

Entre las atribuciones presidenciales mds polémicas en la nueva Constitu-
cién ecuatoriana destacamos la posibilidad de disolver el parlamento sin una
clara condicién como establece por ejemplo la Carta peruana de 1993. El
articulo 148 establece que cuando la Asamblea Nacional se hubiere arrogado
atribuciones que no le competan constitucionalmente, el previo dictamen
favorable de la Corte Constitucional, o si de forma reiterada e injustificada
obstruye la ejecucién del Plan Nacional de Desarrollo, o por grave crisis poli-
tica y conmocién interna. Unas causales poco objetivas que pueden terminar
afectando el ejercicio politico de oposicién parlamentaria, la separacién e
independencia de poderes.

La nueva Constitucién ecuatoriana, aprobada por referéndum, nos sirve para
aproximarnos a los peligros que corre la regién por apartarse de los principios y
planteamientos cldsicos del constitucionalismo, los cuales son fruto de un pro-
ceso histérico y cultural, y que tuvo como objetivo el propésito de alcanzar
estabilidad politica y la promocién de las libertades.

La férmula aplicada en los estados de Venezuela, Bolivia y Ecuador es
la misma. La necesidad de refundar la Reptblica, la Constitucién vigente
no se adapta a las necesidades del ciudadano, no hay claridad en la propiedad
de los recursos naturales, la patria debe ser de todos, etc. Todas estas ideas
parten de un concepto errado de Constitucién, como si solo se tratara de un
ideario de metas y no un pacto de limites al ejercicio del poder entre gober-
nantes y gobernados para la proteccién de los derechos y libertades. El
soporte de la tesis expuesta proviene de importantes sectores de la sociedad
que sostienen que la solucién a los problemas nacionales se encuentra en los
modelos autoritarios, exentos de separacién de poderes, asegurdndonos que
se justifican porque la democracia no funciona, o porque todavia no estamos
preparados para ella. En la préctica, se trata de textos que en vez de garan-

dencialismo latinoamericano a la luz de los previsto por la Constitucion peruana de 1993» en
Cuadernos Constitucionales de la Cdredra Fadrique Furid Ceriol, Nro. 20/21, p. 48.
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tizar los derechos conceden mayores atribuciones al Presidente de la Repu-
blica y, con el tiempo, promueven un mayor control al ejercicio de las
libertades politicas. Una finalidad opuesta al constitucionalismo.

VI. LAS PERSPECTIVAS DEL CONSTITUCIONALISMO
IBEROAMERICANO

El Derecho Constitucional iberoamericano se encuentra viviendo acelerados
cambios de forma y fondo®. Hoy en dia la aproximacién de la cldsica teorfa euro-
pea continental a los pilares de la tradicional anglosajona, basada en el Common
Law, es mas cercana en la actualidad, la linea divisoria no es tan clara como antes®’;
podemos citar como ejemplos la creacion de cortes constitucionales, especializadas
0 no, que se encuentran presentes en los sistemas juridicos de las comunidades
politicas; la necesidad de los jueces de determinar el contenido constitucionalmen-
te protegido de los derechos y libertades al momento de resolver un proceso de
garantia; el desarrollo y efecto vinculante de las resoluciones de los érganos supra-
nacionales de proteccién a los derechos humanos, a todo ello debemos sumar la
presencia de los precedentes judiciales en el ordenamiento juridico.

Todos los cambios mencionados®’, han sido fruto de una realidad cada vez
mids evidente: el derecho constitucional es de origen anglosajon y naturaleza
judicialista®. Los pafses con la mds antigua tradicién constitucional y lugar

8 Debemos diferenciar los cambios dado que se distinguen de dos tipos, los surgidos pro-
ducto de la postguerra mundial en las constituciones europeas continentales, que han influenciado
notoriamente a las constituciones iberoamericanas surgidas en los afios ochenta del siglo XX y que
responden al llamado neoconstitucionalismo, de aquellos cambios de fondo y forma surgidos en
las constituciones de Bolivia, Ecuador y Venezuela que merecen una explicacién aparte para com-
prender su origen, contenidos y propdsitos.

8 A del imi ivo d llo de la jurisdicci6 itucional en 1

ntes del surgimiento y progresivo desarrollo de la jurisdiccién constitucional en los
paises de tradicién europea continental, los sistemas juridicos se dividian en paises de common law
y paises de sistema romano germanico.
57 N dos 1 fi 1 parrafa i il d 1 1
o son todos los que figuran en el pdrrafo anterior pero si los que deseo resaltar en e
prélogo.

8 «El Derecho es plural, no monista. La visién judicialista ayuda a percibir esa pluralidad
porque, si el Derecho consiste en sentencias que resuelvan casos concretos, ex definitione, no forma-
rd un sistema completo, cerrado ni perfecto. Un normativista extremo serd, posiblemente, monis-
ta y sistemdtico y querrd convencernos de que el Derecho consiste solo en normas; en cambio, un
judicialista extremo, por extremo que sea, siempre tendrd que admitir, ademds de las sentencias,
principios y regulae iuris generales, aunque solo fueran las producidas por los comentadores de la
jurisprudencia»; cfr. PEREIRA MENAUT, Antonio-Carlos (2011): En defensa de la Constitucion,
Palestra Editores, Universidad de Piura, coleccién juridica, segunda edicién, Lima, p. 563.
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originario de sus mds importantes instituciones son, precisamente, las comu-
nidades politicas anglosajonas, que forman parte de la historia del constitu-
cionalismo gracias al contenido material de sus resoluciones judiciales. Por
eso, es importante resaltar la tradicién judicialista, por ser innata al consti-
tucionalismo, entendido como el movimiento en favor del reconocimiento y
proteccién de las libertades, pues los encargados de protegerlas serdn los
jueces gracias a la argumentacidn juridica de sus sentencias. Si bien los miem-
bros de una asamblea constituyente serdn los comisionados por los ciudadanos
para redactar un texto constitucional, los jueces serdn los encargados de inter-
pretarla administrando justicia en cada caso concreto. Se trata entonces de
una proyeccién hacia un progresivo desarrollo del constitucionalismo ibe-
roamericano, especialmente a la cada vez mayor presencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en la regién y su revisién judicial de la
constitucionalidad de las normas, para ellos entendida como un control de
convencionalidad, una vez agota la jurisdiccién nacional para la defensa de
los derechos y libertades.
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