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ANALISIS CRITICO DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
DESDE LA PERSPECTIVA DEL NUEVO
CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO’

CRITICAL ANALYSIS OF CONSTITUCIONAL LAW FROM THE NEW
LATIN AMERICAN CONSTITUTIONALISM’S PERSPECTIVE

What do the current Constitutions of Bolivia,
Ecuador, Colombia and Venezuela have in
common? These are all part of what is known as
the new Latin American constitutionalism, a recent
theory of Constitutional Law that offers a new
approach to analize the role of constitutionalism in
the present times.

THEMIS-Law Review had the opportunity to
interview the main representative of this Latin
American constitutionalism, with regard to what
this new proposal is about, the solutions it presents,
the challenges it faces, as well as the reading it
offers about constitutional phenomenons and
Constitutional Law institutions.
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¢éQué tienen en comun las Constituciones vigentes
de Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia? Todas
ellas son parte de lo que se denomina el nuevo
constitucionalismo latinoamericano, una corriente
del Derecho Constitucional que propone un nuevo
enfoque para analizar el rol del constitucionalismo
en nuestros tiempos.

THEMIIS-Revista de Derecho tuvo la oportunidad
de conversar con uno de los principales tedricos de
este constitucionalismo latinoamericano, respecto
de qué trata esta nueva propuesta, las soluciones
que ella plantea, los retos que se le presentan, asi
como la lectura que ofrece respecto de los feno-
menos constitucionales e instituciones del Derecho
Constitucional.

PALABRAS CLAVE: Derecho Constitucional; nuevo
constitucionalismo latinoamericano, Poder Consti-
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chos de la naturaleza.
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1.  Si bien segun la teoria clasica del Derecho
Constitucional el Poder Constituyente no
tiene limites al momento de elaborar una
Constitucion, éno deberia tener un parame-
tro o margen de accionar dentro del cual
llevar a cabo su labor?

Primero debemos considerar que el Poder Consti-
tuyente es un poder politico y, como tal, no puede
tener limites extrinsecos, es decir, limites fuera del
propio poder. Si tuviese limites extrinsecos, vale
decir, que no estuvieran referidos a factores aje-
nos al propio concepto de “pueblo”, no se podria
contar con una legimitidad democratica plena; ese
Poder Constituyente no podria ser democratico
porque esa democracia estaria limitada por facto-
res y elementos extrinsecos.

Los limites que si tiene el Poder Constituyente son
intrinsecos, propios de su naturaleza y que forman
parte de de la ontologia del Poder Constituyente.
Este no puede determinar aspectos fuera del po-
tencial factico, como afirmar que todos vamos a vi-
vir eternamente; esas cosas no se pueden cumplir.

Entonces, queda claro que el Poder Constituyen-
te si tiene limites, pero son los limites propios de
su naturaleza, intrinsecos, propios de la facticidad
coyuntural en que se tiene lugar. Lo que no puede
tener son limites externos porque estariamos ne-
gando el caracter democratico del Poder Constitu-
yente y su caracter emancipador.

2. éLa llamada Constitucion histérica, es decir,
aquellas clausulas constitucionales que for-
marian parte de la esencia de la sociedad
misma, no serian un limite valido al Poder
Constituyente? ¢Los tratados internacio-
nales sobre Derechos Humanos no consti-
tuirian también un limite importante en la
labor del Poder Constituyente?

La Constitucion histdrica forma parte de lo que se
conoce como la “dinamica constituyente”: (i) sus ci-
mientos, por un lado, en la activacidn directa del Po-
der Constituyente para el avance de las sociedades;
y, por otro, (ii) en la necesidad de romper con siste-
mas anteriores propios del constitucionalismo débil.

Desde ese punto de vista, es evidente que los ci-
mientos —es decir, la Constitucion histérica— se to-
man en consideracion por el Poder Constituyente,
pero eso no significa que éste no pueda cambiar
las cosas. El Poder Constituyente se enfrenta al Po-
der Constituido e intenta avanzar hacia uno nuevo,
mejorandolo, lo cual va creando, con el paso del
tiempo, un tronco comun en el constitucionalismo,
pero no tiene por qué ser asi por siempre; no es
inmodificable. Si lo entendemos de esa manera, el

concepto de Constitucidn histdrica es un concepto
sumamente conservador y contrario al concepto
emancipador o progresista de Poder Constituyente.

Hoy en dia, por ejemplo, todas las nuevas consti-
tuciones han avanzado hacia formas que no exis-
tian antes: (i) derechos de los pueblos indigenas;
(i) emancipacidon de las mujeres; e (iii) incluso
cambios estructurales como unicameralismo fren-
te a bicameralismo o incorporacion de elementos
parlamentarios frente a elementos presidencia-
listas. Todo eso va transformando lo que se suele
conocer como Constitucidn histérica. ¢Eso quiere
decir que no existe la Constitucién histdrica? No,
pues si podemos reconocer una construccioén his-
tdrica o un tronco comun; pero esa Constitucién
histdrica esta expresada desde la voluntad consti-
tuyente en un Estado democratico.

Respecto al tema de los tratados internacionales,
el problema es que el Derecho Internacional solo
cuenta con legitimidad interna cuando es Derecho
nacional, es decir, cuando el Estado lo incorpora
como Derecho interno a través de la ratificacion de
tratados internacionales o a través, por ejemplo,
del bloque de constitucionalidad o del Derecho
comunitario. Por tanto, el Derecho Internacional
tiene que adecuarse al Derecho interno, cuya nor-
ma suprema en cualquier Estado democratico es
la Constitucion.

¢Eso qué significa? Que no puede haber contradic-
cidn entre tratados internacionales y Constitucion.
Si la hubiera, primaria légicamente la Constitucion
como norma suprema del ordenamiento juridico.
Si no, derrumbamos todo el edificio de legitimi-
dad democratica del sistema juridico. No obstan-
te, un tratado internacional puede ir en contra de
la Constitucion en su aplicacion cuando la propia
Constitucién asi lo ha previsto. Por ejemplo, la
Constitucién boliviana del 2009 establece que se
aplicardn con preferencia los tratados internacio-
nales de Derechos Humanos a la Constitucién,
siempre y cuando sean mas favorables. ¢Por qué
se aplican con preferencia a la propia Constitu-
cién? Porque la Constitucion dice que es asi; la
Constitucién lo autoriza.

Por tanto, hay una autorizacidn de que se apliquen
los tratados internacionales en el marco del Po-
der Constituido. No ocurre lo mismo con el Poder
Constituyente; éste sélo aplica aquellos tratados
internacionales que acepta como tales. Habitual-
mente son todos, pero no tienen por qué serlo.
Cuando hay una nueva Constitucién, la mayor par-
te de las veces surge una contradiccién entre ésta
y tratados internacionales anteriores; es en ese
momento cuando rige la supremacia de la Consti-
tucién democratica.



3. La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ordend a Chile cambiar su Constitu-
cion pues ésta era anti-convencional, esto
es, no iba acorde con la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos®. En ese caso,
por ejemplo, la Constitucion no estaria por
encima de los tratados.

Chile no cuenta aun con una Constituciéon demo-
cratica; por lo tanto, no es una Constitucion legi-
tima. Pero, por otro lado, se trata de una extra-
limitacién de la Corte. Las cortes internacionales
suelen confundir la internacionalidad con la su-
pranacionalidad, que son dos cosas diferentes.
Las sentencias de las cortes internacionales tienen
efectos porque la propia Constitucién ha incorpo-
rado esos tratados dentro del ordenamiento juridi-
co y ha autorizado la provisidn de esas sentencias
y su aplicacién interna. No pueden obligar, como
de hecho lo hicieron, a un Estado a cambiar su
Constitucidon democratica, porque su competencia
proviene de la Constitucidn. Si eso se hiciera, en
vez de soberania del pueblo tendriamos que ha-
blar de la soberania del Derecho Internacional, lo
cual seria un desastre en el marco de la teoria de la
Constituciéon democrética.

4. Usted plantea que una vez se ha elabora-
do la Constitucion, el Poder Constituyente
pasa a ser ciudadania. Teniendo en cuenta
esto, écOmo garantizar que en esta etapa
el Poder Constituido no se corrompera ni
se apartara de lo decidido o de lo acordado
por el Poder Constituyente, de acuerdo a la
Constitucion?

Lo que yo planteo es que una vez aprobada la
Constitucion el pueblo sigue siendo pueblo en
estado latente, pero es ciudadania en sentido ac-
tivo. Es decir, aunque se mantiene como pueblo,
aparece una segunda dimensidn, que llamamos
ciudadania, sociedad, etcétera. Pero hay una gran
diferencia entre lo que los liberales norteameri-
canos de la teoria democratica llaman people, o
le peuple en francés, y la ciudadania, que ya esta
regida por la Constitucion. La gran pregunta que
mucha gente hace —que yo considero que es va-
lida, pero estd poco meditada— es como puede
estar sometido a la Constitucion el pueblo si tiene
un Poder Constituyente absoluto. Lo que sucede
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es que el pueblo no esta sometido a la Constitu-
cion. Esta sometido en su dimension ciudadana,
en su voluntad de someterse, que es la ciudadania
o la sociedad.

Eso no significa que el pueblo crea la Constitucion
y luego se desentienda de su aplicacién. Uno de los
grandes problemas que tenemos hoy en dia es jus-
tamente la aplicacion de la Constitucién: (i) cémo
la interpretamos; (ii) cémo la aplicamos; v, (iii) cua-
les son sus mecanismos de garantia.

Lo que manda el pueblo a la ciudadania a tra-
vés de la Constitucion es tener un control y una
participacion permanente en el marco del Poder
Constituido. Una Constitucion democratica implica
siempre mayor relacion directa entre ciudadania 'y
gobierno. Por tanto, cuando hay esa relacién direc-
ta, cuando hay esa participacion permanente en el
control y en la toma de decisiones, incluso el Po-
der Constituyente se hace mas laxo porque existe
una mayor identificacion entre voluntad del Poder
Constituido y voluntad del Poder Constituyente.
A través de esa relacion de permanencia entre el
gobierno y la participacién ciudadana se evitan re-
voluciones violentas, acudir a las armas, asaltos a
los Estados. Entonces, la obligacion de la sociedad
o de una ciudadania activa tendria que ser prote-
ger la Constitucioén a través de la participacion y el
control a los poderes constituidos.

5. Si eso es asi, ¢qué mecanismos tiene la ciu-
dadania para exigir que se cumpla lo que
esta en la Constitucion?

Existen varios. Por ejemplo, el hecho de que la
Constitucién solo pueda modificarse por el Poder
Constituyente y no por el Poder Constituido es un
mecanismo efectivisimo. La Constitucién mexica-
na de 1917 —revolucionaria en su momento pues
la creé el pueblo—, sufre centenares de reformas
por parte del Poder Constituido y ninguna de
ellas es avalada por el constituyente originario,
es decir, por el pueblo. Entonces, cuando se pro-
tege la Constitucion diciendo que solo el pueblo
puede modificarla, como pasa en Irlanda o en
Bolivia, ya se estd obligando al Poder Constituido
a adaptarse a la Constitucidn; y, cuando alguien
proponga modificarla, solo se hara si asi lo decide
el pueblo.

' Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 05 de febrero de 2011. “Caso «La Ultima Tentacién de

Cristo» (Olmedo Bustos y otros) v. Chile”.
“XIl. PUNTOS RESOLUTIVOS
103. Por tanto, LA CORTE, por unanimidad, [...]

4. decide que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir
la censura previa para permitir la exhibicion de la pelicula «La Ultima Tentacion de Cristo», y debe rendir a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir de la notificacion de la presente
Sentencia, un informe sobre las medidas tomadas a ese respecto”.
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Por otro lado, también contamos con la participa-
cién constitucional a través de los Parlamentos -lo
que se suele llamar democracia representativa—, a
través del mandato revocatorio, a través de asam-
bleas de ciudadanos, a través de referéndums
abrogatorios y aprobatorios de leyes... una ciuda-
dania activa estd permanentemente construyendo
ciudadania. ¢Qué es lo contrario? Lo que ocurre en
muchos de nuestros paises: un aletargamiento de
la ciudadania.

6. En el caso peruano es distinto porque, se-
gun nuestra Constitucion, el Congreso de
la Republica, que es un Poder Constituido,
puede reformarla en dos legislaturas con
mayorias calificadas o en una sélo con pos-
terior referéndum? ¢Como calificaria esta
situacion?

Legal, pero ilegitimo. Hay que tener en cuenta que
la Constitucion peruana no es una Constitucion
democratica, pues surge en el marco de una dic-
tadura, con unos poderes facticos terribles y sin
garantias electorales para el referéndum. Eso no
significa que no sea una norma fundamental, pues
una cosa es la normatividad de la Constitucion
y otra su legitimidad democratica. Hay muchas
constituciones no democraticas funcionando en el
mundo, como el caso aleman. La Ley Fundamen-
tal de Bonn es una Constitucion no democratica,
pues se negociod entre los ganadores de la Segunda
Guerra Mundial y los perdedores, que fueron los
alemanes, a través de sus camaras.

Finalmente, no importa quién cambie la Constitu-
cién no democratica porque, precisamente, no es
democratica. Hay un problema de fondo que hay
que solucionar mediante un proceso constituyente
y una nueva Constitucién. En cambio, las constitu-
ciones democrdticas, avaladas popularmente pues
se han creado ante una Asamblea Constituyente
plural, han buscado mecanismos de participacion
del pueblo, por lo que tienen que ser protegidas
del Poder Constituido.

7.  Segun el profesor espaiiol Pablo Lucas Ver-
du, citado por el profesor Samuel Abad, lo
que mas importa cuando se hace un proce-
so constituyente es el clima constituyente?,
esto es, que el pueblo verdaderamente

2 Constitucion Politica del Peru de 1993.

sienta la necesidad de cambiar la Constitu-
cion, pues si no lo hay, probablemente no
habran buenos representantes del pueblo
y el proceso termine siendo no muy de-
mocratico o se termine involucionando. Si
ocurre algo asi, probablemente el producto,
por mas que venga del pueblo, no sera de-
mocratico.

Es lo que nosotros llamamos “necesidad consti-
tuyente”. Para activar el Poder Constituyente se
necesitan dos tipos de condiciones: (i) objetivas; y,
(ii) subjetivas-colectivas. Las condiciones objetivas
son claras: tiene que haber un Estado moderno,
pues el constitucionalismo nace para transformar
el Estado. Sin Estado moderno o sin una estruc-
tura politica en el marco del Estado moderno, sin
ese tipo de conocimiento del control politico, no
puede haber un avance constituyente democrati-
co. No se puede pedir que avancen hacia procesos
constituyentes democraticos paises como Afganis-
tan o Libia, donde se perdid la centralizacion del
poder politico y, por tanto, no habia capacidad de
poder generar mecanismos de creacion de una
Constitucién democratica.

Pero también hay condiciones subjetivas, que es
a lo que se refiere la pregunta. Para que pueda
haber un proceso constituyente tienen que haber
dos elementos subjetivos colectivos. En primer
lugar, una situacion de necesidad constituyente,
es decir, que la gente entienda que las cosas no
se pueden cambiar por la via del Poder Constitui-
do y que hace falta una revoluciéon democratica
para avanzar.

En segundo lugar, tiene que haber una autocon-
cepcion de que existe una capacidad popular para
modificar la Constitucidn. Si se entiende que seria
ideal tener un proceso constituyente, pero no se
comprende que el pueblo es capaz de poder ge-
nerar esa Constitucidn, nunca va a haber Consti-
tucion. Si se piensa que si no lo pide el Presidente
o el Parlamento, no habra Constitucién democrati-
ca, entonces nunca la habra. Eso esta demostrado
histéricamente en decenas de ejemplos. Por tanto,
no solo necesitas una situacién de necesidad cons-
tituyente; necesitas la autoconciencia de que el
pueblo es el legitimo soberano y que puede crear
su Constitucion. Sin eso, no hay Constitucion.

Articulo 206.- “Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con mayoria absoluta del nimero legal
de sus miembros, y ratificada mediante referéndum. Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se
obtiene en dos legislaturas ordinarias sucesivas con una votacién favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del
numero legal de congresistas. La ley de reforma constitucional no puede ser observada por el Presidente de la Republi-

ca.[...]".

3 Visto en: ABAD YUPANQUI, Samuel B. “Constitucién y procesos constitucionales. Estudio introductorio, legislacién,
jurisprudencia e indices”. Cuarta edicion. Lima: Palestra Editores. 2010. p. 20.



8.  ¢Y qué hacer con el peligro de que el pueblo
tenga expresiones no democraticas?

Es una contradiccion en los términos. El pueblo no
puede tener expresiones no democrdticas, porque
la democracia es la voluntad popular. Ahora, ¢qué
pasaria si el pueblo restringiera derechos? Eso,
desde mi punto de vista, no puede ocurrir, porque
el Poder Constituyente, si es democratico, siempre
es emancipador.

Ninguna sociedad activa su Poder Constituyente
para vivir peor de lo que vivia. Las sociedades son
inteligentes. Cuando los pueblos activan su Poder
Constituyente es para mejorar las condiciones de
vida que tenian, y en ese marco de la evolucién,
siempre amplian derechos, siempre introducen
garantias, siempre avanzan hacia la transparen-
cia y hacia la pluralidad, hasta que se desgaste
ese nuevo Poder Constituido, lo cual ocurrira
eventualmente, pues forma parte de la dindmica
constituyente que el nuevo Poder Constituido se
desgaste. Cuando ello ocurra, el pueblo debera
volver a su origen, es decir, debera volver a acabar
con el Poder Constituido y crear un nuevo Poder
Constituyente.

9. Efectivamente, seria una contradiccidon que
el mismo pueblo pida recortar derechos,
pero puede ocurrir.

Podria ocurrir tedéricamente porque el poder del
pueblo es ilimitado, pero que podria ocurrir no
significa que puede ocurrir. Podria ocurrir tedrica-
mente, pero en la practica nunca va a poder ocurrir
por el concepto de evolucidn, el dialektische Au-
fhebung que llamaba Hegel. Este no es otra cosa
que la necesidad de ir avanzando a través de las
contradicciones, y lo que hace el Poder Constitu-
yente es avanzar de acuerdo con las contradiccio-
nes. Por eso, no puede, desde mi punto de vista,
ocurrir que haya un paso hacia atras en el terreno
de la facticidad cuando el proceso constituyente es
democratico.

De hecho, nunca en la historia de la humanidad,
una Asamblea Constituyente democratica ha sido
mas restrictiva que la Asamblea Constituyente an-
terior. Eso sélo ha ocurrido cuando ha habido gol-
pes de Estado o cuando la Asamblea ha sido muy
conservadora (no democratica).

10. En esta entrevista, usted ha sefialado que
el Poder Constituido no puede o no deberia
poder cambiar la Constitucion. Sin embar-
go, écual es la diferencia entre la represen-
tatividad de un parlamentario constituido
y la de un parlamentario constituyente?
Finalmente, ambos son elegidos por el pue-
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blo, solo que en momentos distintos y con
expectativas distintas: uno para hacer una
Constitucion, otro para legislar.

Sdlo el constituyente es elegido por el pueblo. El
parlamentario constituido es elegido por la ciuda-
dania, y esta en el marco de la Constitucion. Por
tanto, tiene competencias y condiciones limitadas
por la propia Constitucion. Cuando se activa un Po-
der Constituyente, en cambio, todo estd en cues-
tionamiento. Por tanto, ese nuevo Poder Consti-
tuyente no estd sometido a la Constitucion, y el
constituyente —-mejor no llamarlo parlamentario,
para no confundirlo- no es un Poder Constituido;
cuenta con la legitimidad popular.

Es el pueblo, que crea un mecanismo de decan-
tacién a través de una Asamblea Constituyente
democratica, plural, participativa, soberana, trans-
parente, y en ese marco, es una ebullicion donde
todo esta en cuestionamiento, en la que se decide
qué cosas quedan, qué cosas se desechan y qué
cosas se innovan. Eso no lo puede hacer un par-
lamentario en el marco de un Poder Constituido.
Este tiene que limitarse a lo que dice la Constitu-
cidén y a legislar en el marco de la misma. Por eso,
son conceptualmente diferentes un parlamentario
en el marco de un Parlamento —que es un Poder
Constituido—y un constituyente, que se sitda en el
marco de un Poder Constituyente.

Ambos se pueden elegir democraticamente, pero
no todo lo que se hace democraticamente es Po-
der Constituyente. Si uno vota por un Presidente
de la Republica o un Parlamentario, no es Poder
Constituyente, es Poder Constituido. Si en el mar-
co de la Constitucidon se revoca a un alcalde, eso
es Poder Constituido, no Poder Constituyente. Por
tanto, es muy importante diferenciar cuando se ac-
tua como Poder Constituyente —colocando todo en
cuestionamiento— y cuando se actua en el marco
de un Poder Constituido. En el primer caso, quien
vota forma parte de un pueblo y, por lo tanto, es
constituyente. En el segundo caso, quien vota se
esta obligdndo a normas que el pueblo mismo se
ha dado —o ha dado a su ciudadania—y por tanto
esta restringido en ese ambito. Aunque el meca-
nismo es el mismo, el valor es diferente.

11. Cambiando de tema, éen qué consiste el
nuevo constitucionalismo latinoamerica-
no? ¢Qué le falta para llegar a mayor pleni-
tud como nueva corriente?

El nuevo constitucionalismo latinoamericano es un
cambio de paradigma. En realidad, todo el nuevo
constitucionalismo es un cambio de paradigma, solo
que éste empieza por América Latina. Hoy en dia ya
estamos viendo que se va a desbordar o se esta des-

| Revista de Derecho

THEMIS 67

Rubén Martinez Dalmau

53



‘ Revista de Derecho

THEMIS 67

54

ANALISIS CRITICO DEL DERECHO CONSTITUCIONAL DESDE LA PERSPECTIVA DEL NUEVO

CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

bordando, como el caso (inacabado) de Islandia o
de Butan. Pero hablemos de América Latina.

éPor qué es un cambio de paradigma? En primer
lugar, porque, por primera vez, ha habido —des-
pués de las Constituciones de la Segunda Guerra
Mundial— una recuperacion de la teoria del Poder
Constituyente para subsanar problemas que no
tienen otra forma de solucién. Es decir, los pue-
blos han activado su Poder Constituyente para,
por ejemplo: (i) integrar a los pueblos indigenas;
(ii) integrar a las minorias marginadas; (iii) buscar
una mejor distribucidn de la riqueza; (iv) conseguir
una mayor participacion; (v) acabar con la partido-
cracia; (vi) terminar con los monopolios elitistas,
entre otros. Eso que en América Latina nunca pu-
dieron hacer las revoluciones armadas ni las gue-
rrillas ni las reformas desde los propios gobiernos,
ocasiond que al final los pueblos se levantaran y
plantearan como solucién extrema que se vayan
todos. Es decir, la necesidad de regenerar el pais a
través de una Asamblea Constituyente.

Esta posibilidad se la debemos histéricamente a
los colombianos. En 1990, es en Colombia donde
aparece esta posibilidad de romper con la Consti-
tucion decimondnica anterior entendiendo que si
el pueblo es el soberano, puede activar su Poder
Constituyente y crear una nueva Constitucion. La
Constitucién colombiana de 1991 es el paradigma
del nuevo constitucionalismo, y ha creado una se-
rie de condiciones impresionantes en el pais. Es
cierto que las Constituciones no son varitas magi-
cas, es decir, no cambian todo de repente. Lo que
hacen es iniciar procesos; en esto deben ser criti-
cadas, al tiempo que valoradas.

Respecto a la segunda pregunta, creo que el nuevo
constitucionalismo ya es una corriente doctrinaria
importante, que ademas ha aparecido al calor de
las revoluciones democraticas. Es decir, no es una
teoria previa a la practica sino que es una teoria
sobre la practica, que desde mi punto de vista es
la mejor teoria que puede haber. Ademas, estd
siendo reconocida en todo el mundo con los cen-
tenares de nucleos de investigacion sobre el nuevo
constitucionalismo que existen en varios continen-
tes. Entonces, yo ya hablaria de una corriente, si
no consolidada, si por lo menos muy avanzada en
su consolidacion.

12. ¢En qué se diferencia el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano del neoconstitu-
cionalismo y qué recoge de esta corriente?

El neoconstitucionalismo nace como una corriente
de aplicacion del Derecho. Es una teoria del Dere-
cho, que busca entender qué mecanismos hay de
aplicacion de la Constitucién en el marco del De-

recho para que ésta sea efectiva en la constitucio-
nalizacion del ordenamiento juridico. El neocons-
titucionalismo surge de ideas europeas: nace en
Italia, se reproduce en Francia, y ya luego llega a
América Latina (México, Colombia, Peru). Es una
teoria sobre el papel de la Constitucién en el mar-
co del Derecho, y el papel del juez en la otorgacion
de justicia en el caso concreto.

El nuevo constitucionalismo, en cambio, es una
teoria de la Constitucién. Se pregunta de don-
de tiene que provenir esa Constitucién para que
sea democratica, qué mecanismos debe contener
para serlo, cudles son los efectos que debe tener
la Constitucion sobre el Poder Constituido para
que sea democratica. El nuevo constitucionalismo
engloba muchas de las tesis del neoconstitucio-
nalismo —aplicacion de la Constitucion—, pero es
mucho mas amplio porque se pregunta también
sobre legitimidad, poder y soberania; temas que
el neoconstitucionalismo no estudia porque es una
teoria del Derecho.

13. El nuevo constitucionalismo latinoameri-
cano pone especial énfasis en el poder del
pueblo, los derechos de las personasy la in-
corporacion de las minorias. Propiamente,
équé es como doctrina?

En primer lugar, es un tema de legitimidad. El nue-
vo constitucionalismo plantea que la legitimidad
proviene de la voluntad democrdtica, es decir, de
los pueblos. Desde el punto de vista de la legiti-
midad, el pueblo en su afdan emancipador tiene la
capacidad de cambiar la Constitucion cuando lo
considera necesario para organizar al Poder Cons-
tituido. Es fundamental que entendamos esto: no
hay nuevo constitucionalismo si no hay Constitu-
cion democratica. Por eso, Perd no esta dentro del
nuevo constitucionalismo.

En segundo lugar, es un constitucionalismo que
busca romper con muchas de las dindmicas opre-
soras del pasado latinoamericano: donde habia
partidocracia, buscd crear un sistema plural de
partidos y mejorar la participacidon a través de
asambleas de ciudadanos; donde habia falta de
derechos, buscé aumentarlos hasta limites impen-
sables anteriormente; donde habia nominalismo,
es decir, donde la Constitucidn no se aplicaba, bus-
c6 garantizar la aplicacion de la misma a través de
Tribunales Constitucionales y otros mecanismos
de aplicacidn. Es decir, crea todo un desarrollo tan-
to dogmatico como institucional para la aplicaciéon
de la Constitucion que no siempre obtiene los me-
jores resultados, pero los busca.

En tercer lugar, es un constitucionalismo que recu-
pera el caradcter material de democracia, esto es,



la democracia entendida como el dmbito de no
exclusiéon en una sociedad. Es un constituciona-
lismo incluyente, que incorpora a: (i) los pueblos
indigenas; (ii) a los pobres; (iii) a los enfermos;
y (iv) a las mujeres, entre otros grupos vulnera-
bles, que han estado marginados histéricamente
en el constitucionalismo. Constituciones como la
venezolana, la boliviana o la ecuatoriana ya incor-
poran, por ejemplo, la paridad en los puestos de
eleccidn, hablan de los derechos de las mujeres
embarazadas o formalmente construyen un vo-
cabulario sobre la base del género. Hablan de la
presidenta y el presidente, de las ministras y los
ministros, para que se pueda visualizar que tam-
bién puede haber una presidenta o una ministra,
y no simplemente obedecer a la dindmica de un
vocabulario masculino.

Estas tres caracteristicas son propias del nuevo
constitucionalismo. No hay ninguna otra Constitu-
cién en el mundo que las tenga.

14. Usted ha afirmado que la vigente Consti-
tucién del Ecuador es la mas avanzada del
mundo®. ¢{Considera que refleja todos los
aspectos del nuevo constitucionalismo lati-
noamericano? ¢{De qué maneray por qué?

Como decia antes, el constitucionalismo democra-
tico es coyuntural. Cualquier Constitucion es una
en transicion de una situacion peor a una mejor,
entendiendo peor y mejor desde las subjetivida-
des colectivas. El pueblo decide cuando se ha esta-
do peor y cuando se va a estar mejor.

La Constitucién ecuatoriana del 2008 es la mejor
Constitucién posible en el marco de Ecuador en
su momento. Seguramente tiene muchas fallas
—el profesor Gargarella menciona por ejemplo el
tema de la concentracién de poderes—, pero es, sin
ninguna duda, la Constitucién mas avanzada que
existe en la actualidad, sea en derechos, en garan-
tias, en avances democraticos, en participaciéon
ciudadana, etc. Con sombras, por supuesto. Por
tanto, es la mejor Constitucion posible en el marco
de la coyuntura. Eso no significa que sea la Cons-
titucion definitivamente mejor; de hecho, no creo
gue exista esa Constitucion definitivamente mejor.
Estariamos ante la Constitucién definitiva, y eso
atentaria contra el concepto del constitucionalis-
mo en transicién. Cada Constitucion es coyuntural
a sumomento, a su tiempo, a su espacio.
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15. La Constitucidon peruana seiiala que las co-
munidades campesinas y nativas pueden
ejercer funcidn jurisdiccional en el ambito
de sus competencias, siempre y cuando no
atenten contra el Derecho consuetudinario
ni afecten derechos fundamentales®. ¢ Como
conciliar la yuxtaposicion de dos ordena-
mientos en una misma Constitucion? Lo que
la justicia ordinaria entiende como una afec-
tacion al derecho a la integridad fisica, por
ejemplo, ellos lo entienden como una pena
valida. ¢Cémo conciliar dos cosmovisiones
amparadas bajo la misma Constitucion?

Ese problema se ha tenido sobre todo en el caso
boliviano, la primera Constitucién del mundo que
ha creado propiamente un Estado plurinacional
con decenas de pueblos indigenas incorporados
en la Constitucion. Subitamente, estas comunida-
des han visto que sus derechos como pueblos in-
digenas —sus lenguas, sus tradiciones, su Derecho—
estd protegido por la Constitucion. La Constitucion
ha incorporado dos ambitos complementarios
dentro de la jurisdiccion: (i) la justicia ordinaria; v,
(i) la justicia indigena originaria. El gran problema
es como compaginar esas dos justicias.

Nos podemos hacer preguntas de fondo, que se-
rian muy complicadas de responder ahora. Por
ejemplo, hasta qué punto encarcelar a una per-
sona en una prisién veinte afios no es una tortura
también. Habria un conflicto de derechos entre el
derecho a la integridad fisica y la seguridad y la ca-
pacidad del Derecho de encerrar a una persona en
la prision. Por tanto, tampoco seamos tan riguro-
sos con los indigenas y pensemos que la justicia or-
dinaria lo soluciona todo. Basta entrar a una carcel,
ver cdmo se compran a los jueces o ver a familias
arruinadas luego de haber perdido juicios para ver
que la justicia ordinaria tampoco es la mejor de las
justicias.

Independientemente de ese elemento mas filoso-
fico, hay una cuestion formal. En el marco de una
Constitucién democratica que otorga jurisdicciéon
indigena, esa jurisdiccién estd necesariamente so-
metida a la Constitucién del Estado. La justicia indi-
gena se va transformando dentro del ambito de la
Constitucidon democratica porque también los indi-
genas han participado en la creacion de la misma.
Por tanto, asi como seria inconstitucional la pena
de muerte sentenciada por un juez en la justicia

4 SOSA SACIO, Juan Manuel. “; Qué es el nuevo constitucionalismo latinoamericano? Entrevista a Rubén Martinez Dal-

mau”. En: Gaceta Constitucional 52. 2012. p. 308.
5 Constitucion Politica del Peru de 1993.

Articulo 149.- “Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas,
pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad con el derecho consuetudi-
nario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona. [...]".
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ordinaria cuando la Constitucién la prohibe, es in-
constitucional también la sentencia a chicotazos
sentenciada por un juez indigena cuando esta en
contra de la Constitucién porque atenta contra el
derecho a no recibir torturas o tratos inhumanos o
degradantes. Yo no le veo mayor problema. En ese
ambito de la Constitucidn, la justicia indigena es
auténoma, pero soélo en el marco de la supremacia
constitucional.

16. ¢Considera usted que las Constituciones de
Ecuador, Bolivia y Venezuela han tenido un
efecto positivo en la realidad? ¢ Coémo valo-
ra el efecto practico de esas Constituciones
en dichos paises?

Como decia, las Constituciones son procesales,
crean procesos. Yo he tenido la suerte de ser ase-
sor en varios procesos constituyentes, y en todos
he visto lo mismo: cierta ingenuidad respecto de
lo que la Constitucion puede y no puede hacer.
Realmente, es mucho mas lo que no puede que lo
que puede hacer. Entonces, lo que tenemos que
evitar es el ilusionismo, el misticismo del Poder
Constituyente. Tenemos que entender que cada
Constitucidn es fruto de su realidad y su capacidad
transformadora estd limitada por la facticidad.

Dicho esto, la transformacién de la sociedad co-
lombiana desde 1991 ha sido profunda. Antes
de 1991 nadie hablaba de constitucionalismo, de
constitucionalizacion, de tutela, y no habia un de-
bate publico sobre qué significaba. Eso no quiere
decir que hoy en dia la sociedad colombiana sea
una sociedad perfecta; eso no existe, pues somos
humanos. Pero, desde luego, estd en mucho mejor
condicién que antes de la Constitucion de 1991;
recordemos la narcodemocracia, el auge de las
guerrillas y los paramilitares. Solo hay que ver, por
ejemplo, la evolucién de los indices de desarrollo
humano para darse cuenta de ello.

El caso venezolano es mas complicado. Personal-
mente, creo que la cosa no estd yendo bien ni estd
avanzando por un buen derrotero, y creo que en
gran parte es porque la Constitucion no ha sido su-
ficientemente fuerte como para constitucionalizar
el ordenamiento juridico; eso en buena medida
es por culpa de no haber incorporado un sistema
de control concentrado pleno, un Tribunal Cons-
titucional politico pero independiente y diferente
del resto de los poderes politicos, y de no haber
creado muchas garantias de aplicacion de la Cons-
titucion. Entonces,creo que en Venezuela hara
falta otro proceso constituyente democratico para
poder avanzar.

En los casos ecuatoriano y boliviano, la Constitu-
cién estd creando condiciones de vida que nadie

imaginaba antes. Estamos hablando de gente que
tiene acceso a cultura, a medicamentos, a una so-
ciedad en paz que no existia anteriormente. Claro,
con algunas sombras que existen, pero nadie pue-
de pensar que no ha habido una transformacion
en Ecuador y Bolivia desde el afio 2008 y 2009 has-
ta ahora. Se esta intentando construir un nuevo
tipo de Estado. Es indudable que la Constitucidn
ha funcionado. Ahora, que haya funcionado no sig-
nifica que no hard falta revisar esas Constituciones;
pero, cuando se haga, tendrd que ser de manera
democratica, plural y participativa.

17. Al momento de contestar la pregunta 9 de
esta entrevista, usted sefalé que el Poder
Constituyente no suele ir para atras en el
otorgamiento de derechos. Sin embargo,
la Constitucion ecuatoriana, por ejemplo,
sefiala que el matrimonio es la union entre
varén y mujer. ¢Eso no es retroceder y ne-
gar derechos de minorias?

No tenemos que entender que cualquier elemen-
to subjetivo colectivo de minorias es un derecho.
No es que la Constitucidn sea restrictiva, si no que
hay una serie de determinaciones sobre qué son
derechos y, democraticamente, se tiene que deci-
dir cuales son esos derechos. Pero, por ejemplo, la
Constitucién ecuatoriana es la primera en el mun-
do en hablar del VIH y en obligar a que no se pueda
discriminar a nadie por padecer SIDA. O es de las
primeras en el mundo en hablar de la no discrimi-
nacion por identidad de género. Es decir, cuenta
con una serie de derechos sexuales y reproducti-
vos amplisimos.

Es verdad que a veces se restringe; en el caso boli-
viano, por ejemplo, también se habla de matrimo-
nio entre hombre y mujer. Pero que la Constituciéon
reconozca derechos no significa que esté prohi-
biendo otros derechos. Ni la Constitucion ecuato-
riana ni la boliviana prohiben a dos hombres o a
dos mujeres casarse. Lo que estan diciendo es que
hay un derecho constitucional de una pareja hete-
rosexual a casarse, y después —si la ley quiere o no
aprobar otro tipo de derechos para parejas homo-
sexuales— lo va a poder hacer porque no se esta
prohibiendo, y estd de acuerdo con los principios
constitucionales. Esto fue lo que pasé con la Cons-
titucion espariola con la reforma del Cédigo Civil,
que amplia la posiblidad del matrimonio igualitario
a parejas del mismo sexo.

Ahora bien; es verdad que la Constitucion demo-
cratica no prevé en estos momentos que dos hom-
bres o dos mujeres puedan casarse; pero algun dia
lo hard porque, en el marco del nuevo constitu-
cionalismo, la tendencia es a la extension de de-
rechos. El nuevo constitucionalismo seguramente



ird ampliando ese tipo de derechos, como ha pasa-
do con los ancianos, con los pueblos indigenas no
contactados y con tantos grupos minoritarios que
han visto por fin ejercer sus derechos en el marco
del nuevo constitucionalismo.

El viejo constitucionalismo no previa ni tan siquie-
ra la no discriminacidon por razén de orientacion
sexual, lo cual ya esta determinado en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano. Por lo tanto,
es innegable que hay un avance. No es que haya-
mos pasado de una Constitucion donde se preveia
que se podian casar dos hombres a una Constitu-
cién donde se prohibe ello. Eso no ha ocurrido. De
una Constitucién donde se preveia el matrimonio
heterosexual pero, ademas, no se prohibia la dis-
criminacién por razén de identidad de género, se
ha pasado a una Constitucién que considera un
derecho el matrimonio heterosexual, sin prohibir
el homosexual, pero, al mismo tiempo, también
prohibe la discriminacidn por orientacion sexual e
identidad de género. Claramente, ha habido una
evolucion.

18. El plebiscitarismo o el pasar continuamen-
te por varios procesos constituyentes, éno
atenta acaso contra la seguridad juridica?
éAyuda a mantener viva la Constitucion y
su legitimidad? Konrad Hesse decia que la
Constitucion es un texto inacabado, pero
precisamente el texto puede quedar y via
interpretacidon se puede ir actualizando y
manteniéndose viva. Veamos a Estados
Unidos que, con algunas enmiendas, ha
mantenido su Constitucion desde el mo-
mento de su fundacion.

Ningln pueblo va a modificar su Constitucion to-
dos los dias y todos los afios por procesos consti-
tuyentes. Solo se van a modificar aquellas partes
que interese modificar porque no han funcionado
bien y porque se cree que pueden mejorar a tra-
vés del referéndum. Previamente habra una argu-
mentacién colectiva democrdtica, y el referéndum
dird cuando se puede avanzar hacia determinados
aspectos mejorables en comparacién con la Cons-
titucion anterior. Creo que hay que abrir la Cons-
titucidon a lo que decida el pueblo. Lo que no se
puede es abrir la Constitucion a lo que decida el
Parlamento. La diferencia esta en que si lo decide
el pueblo no hay ninguna duda sobre la legitimidad
de la reforma, pero si lo decide el Parlamento si.

En Colombia, por ejemplo, el Presidente puede
proponer quitar la tutela de derechos —lo que en
Perd se conoce como proceso constitucional de
amparo-, porque el Poder Constituido siempre
busca su interés y su reproduccion. El Poder Cons-
tituyente, en cambio, es un poder de regenera-
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cién. Un Poder constituyente democratico nunca
eliminaria una garantia de los derechos.

Es la voluntad del pueblo la que crea ciudadania
y argumentacién. Cuando hay un proceso consti-
tuyente, todo el mundo participa: (i) los jovenes;
(ii) los adultos; (iii) los grupos minoritarios; (iv) los
grupos religiosos, etc. Todos pueden reivindicar
sus derechos de forma democratica. Es muy im-
portante que haya una votacion que decida si el
pueblo quiere o no avanzar en la reforma.

Eso no significa que se cambie la Constitucién cada
dos meses. La seguridad juridica no puede ser un
bloque de hielo. ¢ Qué seguridad juridica hay cuan-
do se cambia una ley o se deroga la ley anterior?
Por supuesto que hay seguridad juridica, porque
es un procedimiento legal de reforma de la ley. En
el marco de la Constitucion pasa igual: cambiar la
Constitucidn o un articulo de la misma, lo que hace
es simplemente determinar la voluntad del pue-
blo, y eso no atenta contra la seguridad juridica. Al
contrario: otorga seguridad juridica. Menos seguri-
dad juridica concede la capacidad del Parlamento
de modificar a su antojo y segun sus intereses la
Constitucidn.

El gran problema que tienen los norteamericanos
es que tienen un Poder Constituyente de facto que
nadie ha elegido, que es el Tribunal Supremo. Su
Constitucién, que data de 1787, se ha enmendado
varias veces y hoy en dia es imposible de reformar,
pues se necesita la mayoria de los 50 Estados. El
Tribunal Supremo son nueve sefiores, a los que na-
die elige, que estan de por vida en su puesto; son
los que dicen cuando la pena de muerte es incons-
titucional y cuando no, cuando en Guantdnamo se
tienen que vigilar los derechos y cuando no, qué
significa la privacidad en Facebook y qué deja de
significar.

No los eligen ni siquiera las cdmaras del Parlamen-
to, sino el Presidente de la Republica con el con-
sentimiento del Senado, que es la cdmara conser-
vadora; por lo tanto, no hay eleccién democratica
directa ni legitimidad. Desde ese punto de vista, no
es que en Estados Unidos no haya habido cambio
constitucional; ha habido algo que es peor: muta-
cion constitucional, cuando la misma Constitucidn
ha sido, por la via de la interpretacién, cambiada
todos los afios.

19. ¢Esto quiere decir que interpretacion ju-
ridica estaria vetada en el nuevo constitu-
cionalismo latinoamericano? El Tribunal
Constitucional peruano, por ejemplo, recu-
rre mucho a la interpretacién juridica para
darle un nuevo sentido a las clausulas cons-
titucionales.
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Por supuesto que no. La interpretacion juridica es
fundamental porque, como dice el profesor Guas-
tini, no se puede aplicar ningln tipo de norma sin
interpretarla. Tenemos dos tipos de interpreta-
cion: (i) la abstracta; vy, (ii) la concreta. Primero se
realiza una interpretacion general y a continuacion
una particular, pero siempre se esta interpretando.
Por mucho que escribamos la Constitucion muy
claramente, ella no es telepatica si no que esta for-
mada por vocablos, que son productos humanos.
Al estar conformada por palabras, siempre habra
una textura abierta y, por lo tanto, la Constitucion
siempre tendrd diferentes significados. Debere-
mos interpretarla, pero en el marco de la propia
Constitucidn, no contra la Constitucion.

No se puede realizar una interpretacién contra le-
gem, contraria a la voluntad de la Constitucion. Por
eso, articulos tan interesantes como el 196.11 de la
Constitucidn boliviana® dicen que la interpretacion
de la Constitucion se realizara segun el tenor literal
del texto. Donde pone una cosa, no puede poner
otra. Si dice que la pena de muerte esta prohibida,
no se puede decir que lo estd en algunos casosy en
otros no. Simplemente estd prohibida.

Y se tiene que interpretar de acuerdo a la voluntad
del Constituyente. ¢Qué quiso decir el Constitu-
yente cuando esto ocurrié? ¢ El constituyente quiso
0 no quiso proteger a los ancianos o a las mujeres
embarazadas? No se puede interpretar en contra
de lo que quiso el constituyente, y eso garantiza
una relacion entre Poder Constituyente y Poder
Constituido porque, cuando se quiera modificar el
texto, el Poder Constituyente puede plantear un
referéndum, y no hara falta que la modificacion la
hagan nueve sefiores que nadie ha elegido; se va a
hacer plural y democraticamente.

20. ¢El hecho de regular con mayor detalle las
cldusulas constitucionales favorece el co-
nocimiento del ciudadano sobre la efectivi-
dad de las mismas? Porque finalmente una
Constitucion muy extensa puede terminar
siendo reglamentarista o, como sefiala el
profesor Carlos Hakansson, el regular con
mayor amplitud un gran nimero de dere-
chos puede terminar siendo un “catalogo
de ilusiones”” que puede llevar a tener una

percepcidn equivocada de las propias capa-
cidades de una Carta Magna®.

Una de las grandes diferencias entre el viejo y el
nuevo constitucionalismo es que el primero es un
constitucionalismo para abogados, para técnicos,
para élites que estudiaban fuera. Le dabas a leer
a alguien que no conoce del ambito del Derecho
cualquier articulo del viejo constitucionalismo y
no sabia lo que ponia. El nuevo constitucionalismo
busca la forma en que su mandato sea mas com-
prensible: (i) evitando palabras muy técnicas; (ii)
cambiando los sinénimos por palabras mas senci-
llas; v, (iii) evitando los latinismos.

En el caso boliviano, ya no se habla de hdbeas
corpus, se habla de “accién de proteccion de liber-
tad”, y asi se entiende mejor. También se incorpo-
ran idiomas propios, como en el articulo 8 de la
Constitucidn boliviana, que cuando habla de los
fundamentos y valores superiores de la Constitu-
cién introduce palabras en quechua, en aymara y
en guarani, y a continuacion incorpora entre pa-
réntesis su traduccion al castellano: menciona el
ghapaj fian, también el ama qhilla, ama llulla, ama
suwa. Es muy dificil que alguien que no conozca el
concepto ivi maraei o “camino sin mal” lo capte,
pero el pueblo sabe a qué se refiere. Hay que fa-
cilitar la comprensién de la Constitucién, porque
si ella es producto del pueblo, la ciudadania tiene
que saber qué dice.

Una cosa es que la Constitucidn esté escrita senci-
llamente, y otra cosa diferente es la extension. La
Constitucidn tiene que ser extensa porque el Po-
der Constituyente ha aprendido que lo que ordena
brevemente se cumple con mas dificultades por el
Poder Constituido. Por ejemplo, el principio de ho-
nestidad en la Administracion Publica esta en las
Constituciones bolivianas desde antiguo. Pero, ées
igual el principio de honestidad que la regla que
dice que los delitos por corrupcién no prescribiran
nunca? No es lo mismo. Una cosa es que se hable
del principio de honestidad en la Administracién
Publica y otra cosa es que se coloque que los de-
litos por corrupcidn no prescribirdn nunca, o que
el agua es un derecho y nunca se va a privatizar. Si
no se explicita, el Poder Constituido, como tiene
sus propios intereses, va a desnaturalizar el man-

6 Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009.

Articulo 196.- “[...]

II.  En su funcién interpretativa, el Tribunal Constitucional Plurinacional aplicarda como criterio de interpretacion, con
preferencia, la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus documentos, actas y resoluciones, asi como el tenor

literal del texto”.

7 HAKANSSON NIETO, Carlos. “Curso de Derecho Constitucional’. Segunda edicion. Lima: Palestra Editores. 2012.

p. 471.
& |bid. p. 47.



dato. Por eso es tan importante el hecho de que
las Constituciones sean extensas.

Una Constitucion es el reflejo de todos. Todos se
tienen que ver en ella: (i) los jévenes; (ii) los ancia-
nos; (i) las mujeres; (iv) los hombres; (v) los nifios,
etcétera. Cada uno en su rol, por ejemplo: (i) como
estudiante; (ii) como ciclista —la Constitucion ecua-
toriana establece la obligacidn de que las ciudades
tengan ciclovias—; (iii) como trabajador; (iv) como
empresario, etcétera. Y eso significa crear Cons-
tituciones largas. Cuanto mas larga sea la Consti-
tucion, menos papel tendrd la ley vy, por lo tanto,
habra una relacién mas directa entre voluntad del
Poder Constituyente y voluntad del Poder Consti-
tuido. Es decir, mayor sera la constitucionalizacién
del ordenamiento juridico.

El profesor Carlos Hakansson se refiere a un tema
distinto. El se pregunta: ¢qué pasa si de tan largas
las Constituciones estamos creando ilusiones? Ahi
yo me retrotraigo a la primera pregunta que me
han formulado: el Poder Constituyente esta limi-
tado por sus condiciones en el momento. Por lo
tanto, en el momento en que cree derechos que
no se pueden aplicar, eso sera una ilusién constitu-
cional y por tanto sera una Constitucion nominal.
Yo estoy de acuerdo con el profesor Hakansson: no
se pueden incorporar derechos que no se pueden
aplicar. Pero eso no significa que la Constitucién no
tenga que ser clara y larga, como son las Constitu-
ciones del nuevo constitucionalismo.

Tampoco es que estemos ante cddigos ilegibles.
La Constitucidon ecuatoriana tiene 444 articulos, la
boliviana 411; cualquier Cédigo Mercantil o Cédigo
Civil tiene tres veces mas. ¢ Por qué un Cddigo que
hace un Parlamento tiene que tener mil articulos
y la Constituciéon, que es la norma suprema del
ordenamiento juridico y que es la norma que le-
gitima al resto del ordenamiento, tiene que tener
veinte? Eso es un planteamiento ideoldgico muy
conservador: “mejor que el pueblo no decida, va-
mos a dejarlo en manos de los representantes, que
son el Parlamento”. En el fondo late esa idea: la
desconfianza en el pueblo y la confianza hacia los
representantes. Es decir, de nuevo la democracia
elitista, corporativa o restringida.

21. Siguiendo al profesor Schmitt, équé pasa
cuando lo que se incorpora a la Constitucion
no tiene una “cualidad constitucional” por
si misma y sélo se elevé a ese rango para
otorgarle la proteccion que da el estar re-
cogida en la Constitucion, es decir, que no
sea facil de cambiar?® éNo cree que hemos
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pasado de otorgarle rigidez a lo importante
a, simplemente, otorgarle rigidez a aquello
que no es tan fundamental o no merece esta
proteccion especial que da la Constitucion?

El concepto importante o no importante, o el con-
cepto de lo que debe ser reglamentario y lo que
no, son puramente subjetivos. Es decir, para la
mayor parte de los autores, el que se prohiba que
prescriban los delitos de corrupcion es reglamen-
tario, pero para el constituyente boliviano era muy
importante, porque la Constitucion nace de una
lucha firme contra la corrupcién. Para uno puede
ser muy poco importante el nimero de diputados
de una camara, pero para el constituyente puede
ser sumamente importante que esté claro que son
quinientos diputados y que no puede haber mil o
doscientos. Esto forma parte de la argumentacién
y del debate politico.

En una Constitucion, desde el preambulo hasta la
ultima cldusula derogatoria o final, todo es volun-
tad del Poder Constituyente, como decia el profe-
sor Rudolf Smend. Todo es importante. Si partimos
de la base de que la Constitucion es la voluntad del
Poder Constituyente y que sélo puede ser modifi-
cada por la voluntad del Poder Constituyente —por-
que si no, deja de ser su voluntad—, no hay ningin
problema. Cuando se quiera cambiar la Constitu-
cién, que se someta a la voluntad popular y se de-
cida colectivamente al respecto.

22. Nuestra Constitucion, por ejemplo, sefiala
que toda persona tiene derecho a no ser pri-
vada de su pasaporte, en atencion a la ex-
periencia vivida en dictaduras. Entiendo que
a los ojos de un profesor extranjero podra
parecer sumamente extrafio, pero para el
constituyente peruano era muy importante.

En efecto, la experiencia de un pueblo se plasma
en la Constitucidn: es lo que se denomina la Cons-
titucion histérica, tema del cual ya hablamos. Un
europeo se preguntara cdmo van a estar las dece-
nas de lenguas indigenas especificamente incorpo-
radas en la Constitucion boliviana, cuando con una
cldusula general bastaria. Pero es muy importante
porque durante doscientos afios se ha prohibido
y se ha marginado y menospreciado el uso de las
lenguas indigenas. Para los bolivianos era vital que
esas lenguas constaran expresamente en la Cons-
titucion. La Constitucion es hija de cada tiempo,
cada momento, y cada pueblo. No va a existir nun-
ca una Constitucion perfecta —por suerte—, pues
ello significaria que somos todos iguales y hemos
perdido totalmente la humanidad.

9  SCHMITT, Carl. “Teoria de la Constitucion”. Madrid: Alianza Editorial. 2011. p. 53.
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23. El profesor argentino Roberto Gargarella ha
criticado el nuevo constitucionalismo lati-
noamericano, sefialando que si bien se re-
conocen mayor cantidad de derechos, esta
nueva corriente no se ha enfocado en lo
que él llama la sala de maquinas de la Cons-
titucidn, vale decir, el area donde se define
como va a ser el proceso democratico de
toma de decisiones®. ¢ Qué nos puede decir
al respecto? ¢Es cierto que el nuevo cons-
titucionalismo latinoamericano ha olvidado
la sala de maquinas?

Roberto tiene una vision critica, y ello me pare-
ce muy bien porque es una critica constructiva.
El dice que al fin y al cabo las cosas tampoco han
cambiado tanto, y que en el fondo estamos ante
Constituciones que tienen algunos elementos in-
novadores pero muchos otros que son iguales a los
que habian anteriormente. Yo no estoy de acuerdo
con todo lo que dice Roberto porque él lo entiende
desde una comparacion dicotdmica: aqui hay una
Constitucidn del siglo XIX, por este lado hay una
Constitucion del siglo XXI, équé ha cambiado? Y
él dice que la sala de maquinas, el Parlamento, el
Presidente, no han cambiado tanto.

Pero si lo vemos desde una posicién no dicotomica
si no evolutiva, es decir, qué pasoé durante todo el
siglo XIX, todo el siglo XX y todo el siglo XXI, se ve
la transformancidn en otros dmbitos importantisi-
mos: (i) en derechos; (ii) en garantias; (iii) en nor-
matividad; (iv) en aplicaciéon democratica; (v) en
proteccion de las minorias; etc. Ahi si se ve clara-
mente que hay una gran diferencia evolutiva en
cuanto a como se va transformando el constitucio-
nalismo democratico.

Por tanto, es verdad que la Constitucion tiene algu-
nos elementos que todavia no se han transforma-
do, pero quizd es porque los pueblos han decidido
no transformarlos. A lo mejor han decidido tener
un Parlamento, porque a lo mejor sin un Parlamen-
to no se podria hablar de Constitucion, ya que al
fin y al cabo el constitucionalismo democratico es
representacién, Parlamento, limite al poder. Si nos
olvidamos de ese tipo de elementos, seguramen-
te estariamos trascendiendo del propio concepto
de Constitucion y yendo hacia otra cosa. Es ver-
dad que el presidencialismo no ha cambiado, pero
équién puede afirmar taxativamente que el parla-
mentarismo sea mejor que el presidencialismo?.

Yo creo que el profesor Gargarella quiza no tiene
en cuenta una gran parte de factores que él pue-

de entender como adjetivos o menos sustantivos,
pero desde un punto de vista evolutivo no hay nin-
guna duda que hay muchas mas cosas diferentes
entre una Constitucion del siglo XIX y una Cons-
titucion del nuevo constitucionalismo, que cosas
iguales, incluidas las salas de maquinas.

24. Pasando a otro tema, équé es y cOmo en-
tender el derecho al buen vivir, y cémo con-
ciliarlo con los derechos y libertades econé-
micas?

El derecho al buen vivir —el suma gamafia que lla-
man en aymara los bolivianos o el sumak kawsay
que llaman en quechua los ecuatorianos- es una
forma de entender la parte dogmatica de la Cons-
titucion. En Europa, como la parte dogmatica de la
Constitucidn se crea desde el punto de vista de los
derechos individuales -vida, libertad, honor-, no
hay un nexo comun en ella, salvo a veces la digni-
dad. En el caso del buen vivir, estamos construyen-
do la parte dogmatica en torno a una razon. ¢Para
qué se quiere un derecho a la vida, al honor, a la
alimentacion, al agua? Para vivir bien, darle un ob-
jetivo a la vida, que es ese planteamiento axiolégi-
co de tranquilidad, de bienestar. Cabe sefialar que
en la Constitucidn ecuatoriana del 2008 incluso se
discutio el derecho al placer; al final no se incorpo-
ré, pero se discutid; fue muy interesante.

Esa tranquilidad no se entiende por completo en
castellano —buen vivir o vivir bien-, pero los que-
chuas o aymaras con suma gamafia o sumak kaw-
say lo entienden en términos propios. Significa vivir
con la gente que quieres, conformandote como
quieres ser, teniendo oportunidad de hacer las co-
sas que uno desea, y no vivir en un mundo pura-
mente particular donde cada uno estd sometido al
designio de su propia individualidad. Es una forma
mas colectiva y placentera de entender la vida.

No tiene ninguna incompatibilidad con las liber-
tades econdmicas, pues ninguna construccién del
nuevo constitucionalismo habla del socialismo ni
de crear comunismo ni de que habra limitacidon ala
libertad de empresa. Eso no se va a ver en ninguna
Constitucidn del nuevo constitucionalismo latino-
americano. Ahora, el gobierno econdmico, la eco-
nomia privada y las condiciones de trabajo de un
pais tienen que ir enfocadas a que la persona esté
protegiday pueda vivir con tranquilidad y construir
su propia vida, es decir, darle ese elemento axiolé-
gico a los derechos sociales. Eso es lo que buscan
las nuevas Constituciones, y para eso limitan com-
petencias econdmicas: limitan el horario de traba-

' GARGARELLA, Roberto. “El constitucionalismo latinoamericano y la “sala de maquinas” de la Constitucion (1980-2010)”.

En: Gaceta Constitucional 48. 2011. p. 303.



jo, prohiben que los nifios puedan trabajar o prote-
gen a las mujeres embarazadas, porque ello forma
parte del buen vivir. Las libertades econdmicas no
pueden ser absolutas, porque estariamos en un li-
beralismo decimondnico que nos llevd al desastre.
Estamos hablando de una concepcidn diferente de
vida que incorpora elementos mas filosoficos.

25. La Constitucion ecuatoriana habla de los
derechos de la naturaleza, y muchos no
entienden como la naturaleza puede tener
derechos si no tiene subjetividad juridica.
éCémo se ejecutan? ¢{Quién la representa?
En una entrevista, usted sostiene que una
clase de Derecho Constitucional del siglo
XXI es muy similar a una del Siglo XIX.
¢Como entender los derechos de la natura-
leza en este contexto?

Estd habiendo una transformacion del concepto de
Derecho y del concepto de democracia. Entre los
constitucionalistas, hay gente que se ha quedado
atrasy considera que todo lo que sea avanzar hacia
otros paradigmas es algo que no va a tener éxito.
No es que no quieran entenderlo, es que no pue-
den entenderlo. No entienden como puede haber
reglas en una Constitucién, como puede hablarse
en quechua en una Constitucion, como puede ha-
blarse de las ciclovias en una Constitucién, cdmo
puede hablarse del SIDA en una Constitucidn. Hay
gente que se morira sin haberlo entendido. Otros,
en cambio, han avanzado y estan en un paradigma
diferente, han saltado el gap y han subido el esca-
I6n. Lo peor es la gente que puede dar el paso y no
lo da; pero eso responde a una vision ideoldgica
muy conservadora.

En ese nuevo paradigma, hoy en dia, la clase de
Derecho Constitucional es en algunos aspectos si-
milar a la que podia tener lugar hace un sigloy en
otros aspectos absolutamente diferente. Ya no se
puede hablar solo de Maquiavelo, Hobbes, Locke,
Montesquieu, o refiriéndonos sdélo a la parte orga-
nica y a la parte dogmatica. Se tienen que tratar
las nuevas transformaciones, las nuevas formas en
que el constitucionalismo se aplica, asi como qué
estd pasando con conceptos como los derechos
de la naturaleza. Una clase basica de teoria de los
derechos habla siempre del caracter personalisimo
de los derechos: los hombres y las mujeres, en el
mejor de los casos, tienen derechos, y cualquier
tipo de derecho externo es un derecho aplicado al
hombre. El arbol vive porque yo tengo derecho al
medio ambiente, por ejemplo. Nadie entendia que
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el arbol pudiera tener un derecho a vivir por él mis-
mo porque forma parte de un concepto holistico,
donde el hombre esta inserto en la pachamama,
en la tierra, en su entorno vital.

Se suele decir que, con esto, se rompe con el carac-
ter personalisimo de los derechos, y se suele criti-
car diciendo que el arbol no puede ir ante el juez a
pedir sus derechos. Por la misma razén, tendriamos
que quitarle los derechos a un nifilo de dos meses,
a una persona juridica o a una persona en coma,
lo que seria incomprensible. No estamos hablando
de capacidad de accidén, estamos hablando de ser
sujeto de derechos. Y en el marco del nuevo consti-
tucionalismo, el avance hacia los derechos de la na-
turaleza —que las montafias tengan derechos, que
los ecosistemas tengan derechos— forma parte de
entender que el hombre esta inserto en un mundo
que tiene que cuidar, que convive con ély que debe
ser protegido por nosotros, la Unica especie que
puede proteger derechos. Es una vision totalmente
diferente y amplisima del concepto de “derecho”.

Eso no significa que no se puedan sacar piedras de
la cantera o que no se pueda extraer mineral del
subsuelo. Todos los derechos tienen sus limites,
ningun derecho es absoluto. Pero se solucionard
en el marco de la teoria general de los conflictos
de derechos .

26. Regular una Constitucion a detalle suele
reducir los margenes de interpretacion.
El profesor Hakansson comentaba que la
Constitucion no deberia ser muy detallada,
porque tiene que ser consensuada por el
Poder Constituyente'. ¢Como quedaria el
papel de los jueces constitucionales? ¢Es
posible tener decisiones vinculantes emiti-
das por jueces, o la ultima palabra siempre
debe recaer en el Poder Constituyente?

Cuando el Poder Constituyente determina que
una regla se incorpora a la Constitucion, también
ha consensuado esa regla. Por lo tanto, detras de
una norma amplia estd el mismo consenso que
detras de una norma detallada. Sin embargo, el
planteamiento es muy interesante. Hay que dife-
renciar entre la justicia constitucional y la justicia
ordinaria. La justicia ordinaria es la aplicacién por
parte del juez en el caso concreto de la Constitu-
cidény las leyes, y este mecanismo de aplicacion de
la Constitucidn tiene que continuar, porque sin ello
no podriamos tener un Estado Constitucional. Allf
no hay ningun problema.

" SOSA SACIO, Juan Manuel. “; Qué es el nuevo constitucionalismo latinoamericano? Entrevista a Rubén Martinez Dal-

mau”. En: Gaceta Constitucional 52. 2012. p. 304.
2. HAKANSSON NIETO, Carlos. Op. cit. pp. 78-82.
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En el caso de la justicia constitucional, la mayor
parte de las Constituciones del nuevo constitu-
cionalismo crean un sistema concentrado,0 mas
concentrado, de justicia constitucional que las
del viejo constitucionalismo, que apuntaban mas
hacia el control difuso o el sistema mixto o dual.
¢Por qué? Porque debe haber un drgano de cierre
cuya competencia es la maxima interpretacion de
la Constitucion, que es el Tribunal Constitucional.
Este tiene la obligacién de proteger la Constitu-
cion; pero ello no significa exclusivamente pro-
teger un texto que llamamos Constitucidn, si no
proteger la voluntad del pueblo que estd detras
de la Constitucidn. Por eso existe la obligacion
de acudir a qué quiso decir el pueblo, cual fue su
voluntad; lo que solemos llamar interpretacién
originaria.

En ese sentido, no se estd actuando contra el
papel de los jueces constitucionales. Se debe
entender al juez constitucional como un juez de
naturaleza juridico-politica, que va a tener que
interpretar politicamente la Constitucidn como
una tercera camara, como lo llamaba Kelsen. El
tribunal tiene un papel fundamental de protec-
cion de la Constitucion, pero lo tiene que hacer
en el marco de la voluntad constituyente. Es ver-
dad que los ambitos de interpretacién se redu-
cen, pero eso es mucho mas tranquilizador para
todos, porque las opciones que se ofrecen ante el
Tribunal Constitucional cuando hay una cldusula
en la Constitucion mucho mas amplia son meno-
res; por tanto la incertidumbre es menor, y la se-
guridad juridica es mayor. Pero lo mas importante
es que finalmente serd una decisidon apegada a la
voluntad constituyente.

27. Cambiando de tema, épueden ser los tri-
bunales constitucionales 6rganos de cie-
rre arbitrarios al momento de emitir sus
sentencias? ¢COmo abordar el tema de las
sentencias materialmente injustas? ¢Qué
propone el constitucionalismo latinoameri-
cano al respecto?

Por supuesto que no. En el marco del constitucio-
nalismo democratico, “justo” es lo que estd demo-
craticamente entendiéndose como justo. Los con-
ceptos “justo” e “injusto”, salvo que nos vayamos
a visiones mas filosdficas, acaban siendo lo que la
Constitucidn y las leyes democraticas entienden
como tales. Desde ese punto de vista, la irrestricta
aplicacion de la Constitucion y las leyes por parte
del juez es fundamental: el juez no puede no apli-
car la Constitucion vy las leyes, porque cuando las
aplica estd haciendo justicia.

Las sentencias materialmente injustas son sen-
tencias que serian inconstitucionales y, por tanto,
tendrian que activarse los mecanismos de protec-
cion de la Constitucion para evitarlas. Como son
sentencias del Tribunal Constitucional, entonces
tiene que haber mecanismos de control de ese tri-
bunal; por ejemplo, el mandato revocatorio. En el
caso boliviano, el Tribunal Constitucional se elige
democraticamente después de un debate abierto
y plural, donde la gente expone su concepto de
Constitucidn, y cuando no les gusta pueden revo-
carlo como cualquier otro cargo publico. De eso se
trata: de avanzar en los mecanismos democraticos
de contro del Tribunal Constitucional.

28. Pero, équé pasa con la sentencia? Puedo sa-
car a la persona, pero la sentencia perma-
nece.

Si son materialmente injustas, las sentencias se
consideran irritas porque son contrarias a la propia
Constitucidn vy, por tanto, el propio constituyente
puede decir que esas sentencias no tienen validez;
incluso el propio Tribunal Constitucional que suce-
da a los revocados. Seria una sentencia nula por
ser contraria a la decision democratica planteada
en la Constitucion.

29. ¢Qué opinion le merecen las “clausulas
constitucionales inconstitucionales”? ¢Es
posible hablar de ellas?

Es muy complicado hablar de normas constitucio-
nales inconstitucionales. Bachof lo hizo para evitar
que sucediera algo similar a como Hitler subi6 al
poder a través de la Constitucion de Weimar vy
acabd con la Constitucion. La idea de Bachof es
filoséficamente interesante, pero en la realidad
tenemos que entender dos cosas. En primer lu-
gar, la posibilidad de que hubierna normas cons-
titucionales inconstitucionales nos llevaria a una
permanente inseguridad juridica, porque, al final,
el Tribunal Constitucional podria declarar muchas
reglas inconstitucionales o contrarias a principios
y crear una incertidumbre permanente sobre las
reglas constitucionales.

En segundo lugar, tanta voluntad del Poder Cons-
tituyente es la regla como el principio; por tanto,
tanta voluntad del Poder Constituyente es una
decisidn como la otra. En el caso del constitucio-
nalismo democratico, para modificar una regla no
podria haber una capacidad de poder declararla
inconstitucional, sino un referéndum para que esa
regla fuera sometida a votacién y que la gente de-
cida si se mantiene o no. §



