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Resumen: A <
Las Constituciones Iberoamericanas a lo largo de los afios han tenido muiltiples finalidades, 83

desde una concepcidn formalista hasta una concepcidn materialista. En estas circunstancias, I

es de vital importancia determinar la nueva concepcidn de estas constituciones, debido a la
influencia posterior que podria generar a las constituciones de paises de tradicién civil law,
como el latinoamericano.

Abstract:

The Ibero-American constitutions over the years have had multiple purposes from a
formalistic conception to a materialistic conception. In these circumstances, it is vital to
determine the new conception of these constitutions, due to the subsequent influence that
could lead to the constitutions of countries of civil law tradition, such as Latin America.
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1. Introduccion

En la actualidad, toda comunidad politica cuenta formalmente con una carta magna sin
importar su finalidad: limitar el ejercicio del poder. Por eso, mas que atender al origen
formal de una Constitucion, debemos detenernos a observar su concepcién material que
resulta menos positivista. De esta manera, podemos afirmar que los paises con mentalidad
europea continental son mas “flexibles” a los cambios que aquellos con mentalidad
anglosajona, que son mas conservadores. En otras palabras, mientras los anglosajones
se ocupan del fondo, que la constitucién funcione, los paises con mentalidad europea
continental, especialmente los iberoamericanos, se preocupan de la forma, es decir, de
incorporar las ultimas novedades del constitucionalismo moderno importando menos si
seran o no aplicables en una distinta realidad histérica, politica y cultural.

Con la culminacién del proceso de emancipacién de las colonias espanolas, el movimiento
constitucional iberoamericano resulté muy ideoldgico, recibié la influencia de los
modelos anglosajones, concretamente el estadounidense, y europeo continental, en
especial los principios surgidos de la Revolucién 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 senalar 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 dogmatica-, y luego contintia con las normas relativas a la organizacién
del Estado, sus principios y aspiraciones, que hacen las veces de bisagra de una segunda
seccién -parte orgdnica- que describe la separacién de poderes y sus competencias. Por lo
regular, encontramos al final un procedimiento para su eventual reforma y sus respectivas
disposiciones finales y transitorias. Detengdmonos en sus rasgos mas saltantes surgidos
desde su origen.

2. Losrasgos comunes de las Constituciones Iberoamericanas
2.1. La codificacion

Las constituciones iberoamericanas son codificadas, como casi todas las constituciones del
mundo, pero ninguna es tan longeva ni breve como la estadounidense. Es probable que
sea el rasgo mas 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 Unido- tampoco serian rigidas ni kelsenianas. Como hemos
mencionado, las constituciones 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 publica que
no esté mencionada de forma directa o indirecta. Por ese motivo hablamos de cédigos
que pretenden ser casi omnicomprensivos. Esta es una tendencia que puede afectar la
percepcién ciudadana sobre el fin de la Constitucion, convirtiéndola en un ideario para el
ciudadano, compuesto por deseos, objetivos y metas para alcanzar en el largo plazo.

2.2. El factor reglamentista

Las constituciones iberoamericanas son reglamentistas por influencia francesa? pero en
Iberoamérica hemos llevado esta caracteristica al extremo. Se puede observar un estilo

1 Asimismo, tampoco podemos dejar de mencionar la influencia de la Constitucién espafiola de 1812 en las primeras
constituciones iberoamericanas de principios del siglo XIX.

2 Noobstante, a pesar de que el texto de la Carta Magna argentina tomé como modelo a la Constitucion norteamericana,
la reforma de 1994 |a ha aproximado al estilo de las constituciones iberoamericanas tradicionales. Sagtiés 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
constituyente se transforma a menudo en legislador ordinario”; cfr. Sagues, Nestor Pedro, Constitucion de la Nacion
Argentina, (Buenos Aires: Astrea, 1994), 31.
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de redactar constituciones al detalle, a diferencia de la concision de la Constitucion
norteamericana, o la precision de la belga como compara Loewenstein®. Se trata de una
tendencia comun 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 es la Constitucion brasilefa, que regula con
casi detalle los tributos de la Unién y la previsién social de los trabajadores?, invadiendo asi
el campo de la legislacion 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 constituciones. El
caso mas 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 en un programa
politico o un mandato al legislador.

2.3. Larigidez constitucional

Si bien las constituciones exigen para su 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 procedimiento de reforma se asemeja al
estadounidense, en la practica, se diferencia por contener centenas de modificaciones®.

La rigidez de un texto constitucional también se encuentra vinculada a la codificacién.
Todas las constituciones iberoamericanas comparten el caracter rigido; pueden variar el
procedimiento, pero de ninguna manera una ley ordinaria del parlamento, aprobada por
mayoria simple, bastara para una reforma constitucional. Todo lo contrario, su aprobacién
por dos legislaturas y a través de mayorias 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 constitucion, ni
tan simples que faciliten una reforma diaria®. En todo caso, esta es una razén mas para
preferir las constituciones breves, poco reglamentistas, donde solo figuran las instituciones
y disposiciones sin las cuales no habria constituciéon. Pensamos que esa solucion evitaria
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.

2.4. Lainiciativa de reforma constitucional

Con relacién a la iniciativa de reforma, en mas de una constitucién iberoamericana se ha
intentado democratizar este procedimiento. En las constituciones de Colombia y Perd, por
ejemplo, los ciudadanos gozan de iniciativa para reformar la constitucion, exigiéndose un
porcentaje minimo de participacién de la poblacion electoral™. No obstante, pensamos que
la puesta en practica de la iniciativa popular adolece de un problema y riesgo. El problema

w

Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucidn, (Barcelona: Ariel, 1976), 212.

Constitucién brasilefa, articulo 201.

5  Constitucion del Brasil de 1988, articulo 194.Sacha Calmou Navarro Coéhlo, Comentdrios a Constitucigao de 1988, Sistem
Tributdrio, 2 edicién., (Rio: Editora Forense, 1990).

6  El procedimiento de reforma en la Constitucion mexicana es mixto, pues, su articulo 135 admite una modificacion
total, parcial, o por adicién como la estadounidense.

7  Por lo general, la mayoria cualificada requerida por las constituciones es de dos tercios de los parlamentarios, salvo
excepciones. En ese sentido, véanse los articulos 30 de la Constitucion argentina, 106 de la Constitucion chilenay 135
de la Constitucién mexicana.

8  Constitucion colombiana, articulo 374 y Constitucion peruana, articulo 206.

9  Kenneth Wheare. Las constituciones modernas. (Barcelona: Labor, 1975), 150.

10 Enla 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 Constitucion peruana, el articulo 206 exige un nimero equivalente al cero

punto tres por ciento de la poblacién electoral.
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empieza con la siguiente pregunta, ;quién convencerd y movilizara a los ciudadanos para la
necesidad de una reforma constitucional? Creemos que los Unicos capaces de lograrlo serian
los medios de comunicacién, los lobbies, los partidos politicos en su conjunto o las minorias
parlamentarias. El riesgo, en cambio, no solo se encuentra en la desigual instruccién de la
poblacién, sino también a su falta de interés para conocer la importancia de aprobar una
reforma, si afecta o no su libertad, siendo los ciudadanos susceptibles de manipulacién.

2.5. Las constituciones iberoamericanas y su carga ideolégica

El reconocimiento de los derechos fundamentales y el principio de separacion de poderes
son producto de la ideologia liberal, no existe constitucionalidad sin esos elementos™. El
derecho constitucional iberoamericano contiene, ademds, una serie de afirmaciones de
carga mas ideoldgica 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 publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste”3.
Son algunas de las proclamaciones que encontramos en las constituciones Perti o México
respectivamente.

La carga ideoldgica de las primeras constituciones iberoamericanas se mantiene 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 paises
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 intervenir”. En cambio, los derechos sociales demandan su actuacion 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 encontrar dichas
disposiciones en las diferentes constituciones iberoamericanas que a su vez conviven con
otras de ideologia contraria™.

2.6. 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 constituciones programaticas'.
Contienen pretensiones tan generosas en sus textos, como de escasa aplicacién en la
realidad'®. Por eso, pensamos que las disposiciones programaticas en la constitucion
provienen de la vieja creencia de que «las buenas leyes hardn mejores a las personas y a sus

11 Fareed Zakaria,'The Rise of llliberal Democracy’, en Foreign Affairs, Nro.6. (1997), 22.

12 Constitucién peruana de 1993, articulo 46.

13 Constitucion mexicana de 1917, articulo 39.

14 Jorge Carpizo y Jorge Madrazo, “El Sistema constitucional mexicano’, en Los Sistemas constitucionales iberoamericanos,
Domingo Garcia Belaunde; Francisco Fernandez Segado, Rubén Hernandez Valle (coordinadores), (Madrid: Dykinson,
1992), 566.

15 En ese sentido, Bidart Campos sostiene que “el techo liberal clasico se ha reconvertido con las adiciones del
constitucionalismo social para transformarse en lo que personalmente rotulariamos como un liberalismo en solidaridad
social; véase Germén Bidart Campos, “El Sistema Constitucional argentino’, 47. Por el contario, en la elaboracién de
la Constitucion chilena, los constituyentes tuvieron cuidado de no hacer mencion a los derechos sociales, sino mas
bien hacer referencia a ellos como aspiraciones sociales constitucionalmente reconocidas. Una decisién que fue
considerada como autoritaria por parte de un sector de la doctrina chilena; véaseHumberto Nogueira, “El Sistema
Constitucional chileno”,285.

16 Enesesentido, Kornblith nos dice que la“vigencia efectiva de la Constitucion y del orden juridico que debe acompanarla se
ve afectada por la profusién de disposiciones programaticas, puesto que mientras no existen las condiciones econémicas,
institucionales o politicas para actualizar las disposiciones programéticas, 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 constitucion efectiva o real”; cfr. Miriam Kornblith, “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, Comision Presidencial para la Reforma del Estado, (Caracas, 1994), 440.

17 Antonio Colomer Viadel, “Las normas constitucionales de caracter programético y los procedimientos para conseguir
su eficacia (especial referencia a la situacién de los paises de América latina)’, en Cuadernos Constitucionales de la
Cdtedre Fabrique Furié Ceriol, (n° 9-10, 1995):19.

18 En el mismo sentido Colomer nos dice que “debemos preguntarnos si la permanencia indefinida del caracter
programético de ciertas normas constitucionales es juridicamente y politicamente 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. Antonio Colomer: “Las normas constitucionales (...)", 21.
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pueblos», una idea que ha influido en la redaccion de las constituciones iberoamericanas.
En todo caso, parafraseando a Bernard Crick, es probable que una pretenciosa constitucion
iberoamericana no consiga la felicidad de todos los ciudadanos, pero si que todos sean
infelices.

2.7. El principio de supremacia

El significado de la clausula de supremacia en Iberoamérica no es el mismo que el de la
Constitucién estadounidense. La supremacia de la Carta de 1787 no implica el monopolio
de la produccién juridica, ni la cispide de una pirdmide normativa, 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 estados miembros. Esta clausula influyé en su vida constitucional con
una vitalidad que quizas sin ella nunca hubiese tenido; ademas, nos ofrece un ejemplo de
la combinacion de sentido comun, inspiracion y habilidad practica que distingue a dicho
documento™.

3. El contenido de las Constituciones iberoamericanas
3.1. El concepto de constitucion versus el concepto de soberania

Un rasgo comun de los textos constitucionales iberoamericanos y europeos continentales
es el forzado parentesco entre constitucidon con el concepto de soberania®, cuyo «lavado
de imagen» por las asambleas constituyentes iberoamericanas 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 comprension
y significado de una carta magna. La confusién surge cuando se redacta una constitucién
con conceptos de la teoria continental del Estado, pues, un texto constitucional coherente
solo deberia admitir conceptos afines con la separaciéon de poderes y la soberania es la
maxima expresién de concentracién del poder?. Por eso, aunque los textos constitucionales
asocien los conceptos de “constitucion”y “soberania’, en la realidad son dos ideas opuestas.
En el mismo sentido, Friedrich prefiere la expresion “grupo o asamblea constituyente” a la
de “soberania 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 napoleonicay durante las primeras horas de difusion
del constitucionalismo, es decir, cuando comienza a ser aceptado un texto constitucional
que incluya una formal separacion 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 constitucion no tardé en llegar a las primeras asambleas constituyentes
de las republicas emancipadas, como por ejemplo, las constituciones mexicanas de 1814,
1824, 1857 que contenian el concepto de soberania, al igual que su actual Carta de 1917%.

19 Allan Nevins y Henry Commager, Breve historia de los Estados Unidos, (México: Compaiiia General de Ediciones,
1963)120-121.

20 Karl Loewenstein, Teoria dela (...), 206.

21 Sobre la defensa y consecuencias de ambos conceptos en los textos constitucionales iberoamericanos, véase Antonio
Colomer, “La Revolucién francesa, su declaracion de derechos y el constitucionalismo iberoamericano’, en Revista de
Derecho Politico, (n° 34, 1991), 360-363.

22 “El conflicto entre indivisibilidad de la soberania y division de poderes se resolvié en las Constituciones francesas de
1793y 1795 a favor de un predominio de la asamblea Unica, érgano legislativo al que estaba claramente sometido el
ejecutivo. Claro esta que la Constitucion del 93 no rigié en la practica, dominada por la época del terror y la dictadura
de Robespierre”; cfr. Antonio Colomer, “La Revolucién francesa (...)", 364.

23 Carl Friedrich, Gobierno Constitucional y Democracia, (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1975), 60.

24 Martin Kriele, Introduccion a la Teoria del Estado, (Buenos Aires: Depalma, 1980), 228; véanse ademas Karl Loewenstein,
Teoriadela (...), 215.

25 El articulo 39 de la Constitucion mexicana dice que “la soberania reside esencial y originalmente en el pueblo. Todo
poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste..”; y por otro lado, su articulo 40 aflade que
“es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica representativa, democratica, federal, compuesta de
Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior, (...)".
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3.2. El Estado de Derecho

En los textos constitucionales comentados no existe un apartado expresamente 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 determinada la separacién de poderes, no tiene
constitucion”. Pese a que los textos constitucionales franceses han influido en la redaccion
de las constituciones iberoamericanas mds representativas, ninguna ha recogido este
articulo®. No obstante, las disposiciones formales sobre el Estado de Derecho se pueden
encontrar dentro de ellas sin mayor dificultad. Las disposiciones del Imperio del Derecho
conviven con las del régimen administrativo de inspiracién francesa. El procedimiento
contencioso-administrativo, tipico de Espafa y Francia, para recurrir, judicialmente, los
actos y resoluciones de la administracion publica también se mantiene en la mayoria de
constituciones iberoamericanas?.

Las disposiciones relativas al Imperio del Derecho en las constituciones iberoamericanas
son similares: “los érganos del Estado deben someter su accién a la Constitucion y a las
normas dictadas conforme a ella?®”;“(...) en conformidad a lo que prescribe la Constitucion”;
“(...) con sujecion a la Constitucion y a la ley”?; “el poder emana del pueblo, quienes lo
ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes
establecen”%“(...) en los términos de esta Constitucion', 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 mas conocida como Estado
de Derecho®. Una excepcion 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 estainstitucién, cuando el tozudo Juez Coke en el siglo XVII se enfrent6 con el Rey
Estuardo Jacobo | de Inglaterra, negdndose a admitir que el poder del Monarca estuviese
antes que el Derecho, fundamentando su postura en el derecho natural®. La tradicion
inglesa, que difiere de la napolednica, no tuvo acogida en los paises iberoamericanos desde
su emancipacion en el siglo XIX, por lo que el judicialismo se ha desarrollado poco durante
los siglos XIX 'y XX, hasta la aparicion de los tribunales constitucionales, cuyas resoluciones
han comenzado a gestar una interesante aproximacién al derecho comun, gracias a sus
llamados precedentes.

Entre las disposiciones relativas al Imperio del Derecho, una obviedad de los textos
constitucionales iberoamericanas es mencionar que son democraticos, pero ademas
suelen decir que también son republicas sociales. Nos preguntamos, ;puede una republica

26 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 mantendra su imperio aun cuando se interrumpiese su observancia por
actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democratico”.

27  Antonio Colomer, Introduccion al constitucionalismo iberoamericano, (Madrid: Ediciones Cultura Hispénica, 1990), 70.

28 Constitucion chilena, articulo 6.

29 Constituciéon colombiana, articulo 89.23.

30 Constituciéon peruana, articulo 45.

31 Constitucion brasilefa, articulo 1.

32 Adecir verdad, de manera curiosa el texto de la Constitucién norteamericana de 1787 no dice nada respecto al Rule of
Law, pero esta falta “formal” esta compensada por su coherencia y, por supuesto, su practica politica. Por otro lado, el
constitucionalismo inglés hace referencia a ella en la Star Chamber Abolition Act de 1640.

33 Antonio-Carlos Prereira Menaut, Lecciones de Teoria Constitucional, (Madrid: Editorial Colex, 1997), 100.

34 Articulo 21 de la Constitucion chilena.

35 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(...)’; 194.
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ser democrdtica y social a la vez? En la practica estamos ante dos cualidades de naturaleza
tan diferente que, en su crecimiento simultaneo, es dificil que alguna de ellas no resulte
danada porla otra; es mas, en la practica, la politica del partido de gobierno condiciona estas
cualidades. Una politica liberal amenazaria al Estado Social y una politica intervencionista
podria poner en peligro el Estado de Derecho. Sin embargo, esta definicion del estado
otorga en la préctica cierto margen de maniobra al gobierno para fundamentar su politica
en uno u otro sentido.

3.3. La Constitucion y el Derecho

Las primeras constituciones iberoamericanas solo eran documentos que reflejaban las
aspiraciones politicas de la sociedad, como si se tratara de un programa politico. Esto, a
tal punto, que era impensable invocarla ante los tribunales. En la actualidad, el positivismo
juridico kelseniano ha creado una nueva concepcién de constitucion, por lo menos en las
cartas magnas de influencia europea continental®. Desde el punto de vista kelseniano, la
constituciéon es una norma, la mas importante, la cispide del ordenamiento juridico. En ese
sentido, las constituciones escritas pretenden con frecuencia servir como ley fundamental
para deducir de sus principios todo el ordenamiento civil de una comunidad politica.

La constitucion como norma suprema del ordenamiento juridico es un planteamiento
acogido primero por los paises de Europa continental y luego de Iberoamérica, entre otros.
Responde a una concepciéon mas juridica que politica de constitucién, cuando sabemos
que la carta magna reviste de ambas naturalezas. 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 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 Constitucion colombiana nos dice que la“Constituciéon es norma de normas.
En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales”®. La Carta Magna argentina declara que las
leyes y los tratados son la ley suprema de la nacién3®. No obstante, a pesar de su influencia
estadounidense, su Constitucion es considerada kelseniana por la doctrina®. Disposicion
similar encontramos en la Constitucion mexicana*. De acuerdo también a la teoria de
Kelsen, la Constitucion peruana se debe comportar como la norma suprema del pais.
Una norma que regula la produccion de las demdas 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 origen muy diverso: del derecho civil,
penal, administrativo, tributario, etc., para que pueda ser la norma fundamentadora de las

36 Como sostiene Pereira Menaut “esta vision de la constituciéon nunca fue asumida en los paises anglosajones,
particularmente Inglaterra y Estados Unidos de Norteamérica. En estos paises resultaria incomprensible afirmar que la
constitucion 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 (...),. 35. Creemos que la eleccién de “imperio” a “estado de derecho”
no suena extrana 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.

37 Constituciéon colombiana, articulo 4.

38 Enefecto, el articulo 31 de la Constitucion argentina establece que: “esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son ley suprema de la Nacion; y las
autoridades de cada provincia estan 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".

39 Sobre la supremacia de la Constitucion 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 constitucion y no debe violarla”; véase Bidart Campos, : “El Sistema Constitucional
argentino”(...), 52.

40 Constitucion mexicana, articulo 133.
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demas normas. De acuerdo con este planteamiento, toda norma legal de inferior jerarquia
no debe contradecir las lineas madres establecidas de antemano por la constitucion. En
consecuencia, nos preguntamos, jtodo lo contenido en la constitucion es constitucional?
Pensamos 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 separacion de poderes, el Estado de Derechoy el reconocimiento
y proteccion de los derechos y libertades. Todo aquello que si dejara de establecerse, o se
excluyera, dejaria de existir constitucion.

Las constituciones iberoamericanas contienen disposiciones y cldusulas ajenas al
constitucionalismo. Como la brasilefia, por ejemplo, que entre sus disposiciones establece
que entre los deberes del Estado se encuentra el fomento al deporte*'. La razén principal
de esta tendencia es la desconfianza en la fragilidad de la seguridad juridica, el temor a un
gobierno con una mayoria parlamentaria suficiente para derogar o modificar las normas
que son contrarias a su politica. Por ese motivo, las asambleas constituyentes creen que,
para salvaguardarlas, es conveniente regular todas esas disposiciones en la constitucion.

En loreferente a la relacion entre la Constitucién y el Derecho, la Carta Magna chilena detalla
los casos que son materia exclusiva de ley, sefialando veinte materias especificas dentro
de los cuales incluye a las leyes de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica®. El
mismo detalle es adoptado por la Constituciéon uruguaya de 1966, pero como competencia
exclusiva de la Cdmara Baja*.

3.4. Ladeclaracion de derechos y libertades

Las constituciones iberoamericanas combinaron los derechos individuales procedentes
de la Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, con la Carta de
Derechos de la Constitucion Norteamericana*. En un solo catdlogo se combinaron dos
modelos distintos, pues la Declaracidn francesa es un documento filoséfico y no juridico
como el Bill 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 estan ahi en su pureza
abstracta, en el brillo de su majestad y del dominio de la verdad sobre los hombres.
Ningun tribunal puede usarlos para apoyar una pretension o para fundar una decision. Los
franceses escriben para la enseflanza del mundo entero; los constituyentes americanos, en
cambio, han redactado los articulos de sus declaraciones para la utilidad y el agrado de sus
conciudadanos”.

La influencia francesa en la emancipacion de las colonias espafolas y en la creacion de sus
primeras instituciones independientes llevé a los paises iberoamericanos a abusar en el
reconocimiento de derechos y libertades en la historia de sus textos constitucionales, pese
aincorporar cldusulas inspiradas en la Constitucién norteamericana, de manera casi literal.
La redaccién de los derechos reconocidos en la Constitucién argentina es semejante al Bill
of Rights estadounidense porque declara los derechos reconocidos en grandes parrafos
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 Constitucién
espafola de 1978, y por otro, a los instrumentos internacionales: la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, su Protocolo
Facultativo, y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales?.

41 Constitucion brasilefa, articulo 217.

42 Constitucion chilena, articulo 60.

43 Constitucion uruguaya de 1966, articulo 85.

44 LaCartade Derechos estadounidense, conocida como el Bill of Rights, esta compuesta por las diez primeras enmiendas
de la Constitucién y fueron aprobadas en bloque en 1791.

45 Roman Schnur, Introduccién a la Teoria (...),206.

46 Es mas, la disposicion final nimero cuarta establece que los derechos en la Constitucion peruana se interpretaran
conforme a ellos.
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Aligual que la Constitucion espanola 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 mas de una constitucién en Iberoamérica.
En algunas constituciones iberoamericanas, se reconocen derechos como «a la paz»* o
«al desarrollo». La razén estd, probablemente, en utilizar como fuente de inspiracién los
pactos, convenciones o declaraciones internacionales que tienen una naturaleza distinta,
pues son aspiraciones de la comunidad internacional®.

Un caso aparte es la nueva Constitucion 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 relaciéon a los derechos, el articulo 10 otorga la titularidad
a varios entes diferentes a la persona humana, a la letra nos dice que “las personas,
comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los derechos
garantizados en la Constitucion y los instrumentos internacionales”. También destacamos
una categoria nueva, por decir lo menos, que son los llamados “derechos del buen vivir’, en
los que se agrupan el derecho al agua, al seguro permanente, a los alimentos, la llamada
soberania alimentaria y al ambiente sano; nos preguntamos ;cudles son los derechos “del
mal vivir”? En realidad no existen, pues, como sabemos, los derechos tienen por definicion
un contenido bueno para la plena realizacién de la persona humana.

3.4.1. La cantidad de derechos

En las constituciones modernas las declaraciones de derechos y libertades son extensas
y detalladas, pueden contabilizarse casi mas 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 enumeracion de derechos no es exhaustiva y que no deberd
interpretarse como una negacién o disminucion de otros derechos que retiene el pueblo®.
No obstante, la aplicacién de este articulo responde mas a los modelos judicialistas que
normativistas. En efecto, el reconocimiento y proteccién de otros derechos constitucionales
requiere una concepcion 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 mas o menos retdrica en relacién con el grado de independencia que posean
los jueces.

3.4.2. El detalle de derechos constitucionales

El catdlogoolista de derechos se obtiene detallando los derechos fundamentales originarios
de libertad, igualdad y propiedad. A su vez, vemos que la libertad de expresién subyace
en la libertad de ensefianza, la libertad de asociacion en los derechos de sindicacién y
de fundar partidos politicos. El derecho de participacion también lo encontramos en el
reconocimiento a intervenir en asuntos publicos, etc. La causa puede deberse a que los
constituyentes prefieren especificar los derechos y libertades para evitar que la judicatura
interprete la constitucion.

47 El derecho a la paz también se encuentra en la Constitucion colombiana -articulo 22- pero de acuerdo con su articulo
85 no le reconoce aplicacion directa ante los tribunales.

48 Lapaz, el desarrolloy el patrimonio comun de la humanidad son conocidos como derechos de tercera generacion por
la comunidad internacional.

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

50 La frontera entre judicialismo y normativismo deben quedarnos claras para comprender los presupuestos de la
novena enmienda de la Constitucion norteamericana, en ese sentido Pereira Menaut nos dice que “el Derecho es
plural, no monista. La vision judicialista ayuda a percibir esa pluralidad porque, si el Derecho consiste en sentencias
que resuelven casos concretos, ex definitione no formara un sistema completo, cerrado ni perfecto. Un normativista
extremo serd, posiblemente, monista y sistematico y querra convencernos de que el Derecho consiste solo en normas;
en cambio, un judicialista extremo siempre tendra que admitir principios y regulae iuris generales, aunque solo sean
las producidas por la jurisprudencia y sus comentadores”; cfr. Pereira Meanut, Lecciones de Teoria (...), 269.
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3.4.3. Los derechos sociales

La Constitucién chilena no contiene disposiciones que autoricen la intervencién del Estado
en la economia aunque si reconoce algunos derechos sociales®, tales como el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, que goza de garantia jurisdiccional®?;
el derecho a la salud®?, que en la practica se manifiesta 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 educacion basica**, el derecho a una remuneracién justa®
a la negociacién colectiva, y a la huelga, prohibiéndose su ejercicio para determinados
gremios°.

Los derechos sociales, en la Constitucion peruana, no estan protegidos por la accion de
amparo. Sin embargo, se tomaria como una politica impopular si se los excluye de los
textos constitucionales, pues, la acepcion de constitucién que existe en Iberoamérica esta
mas cercana a un mandato al legislador.

3.4.4. Las garantias de los derechos

Las instituciones para la proteccion de derechos estan muy difundidas en Iberoamérica.
Ellas han permitido que sus constituciones se conviertan en normativas directas. Las
mas caracteristicas son el amparo y el habeas corpus. No obstante, los derechos sociales
reconocidos no estan protegidos de manera efectiva, un error de los constituyentes que
afecta a la misma idea de constitucion. El habeas data es otra institucidn para la proteccion
de los derechos, en especial los derechos a la informacién e intimidad. Esta institucion es
fruto del reglamentismo. 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.

3.4.5. Los deberes constitucionales

La inclusion 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 apariciéon de los
“deberes” estd en concebir a la Constitucion como un documento que organiza al Estado y
a la Sociedad. Entre ellos destacamos: el deber de honrar al pais 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 democraticas, el mantenimiento de la paz®®. También es posible
encontrar el deber de respetar, cumplir y defender la constitucion®.

3.5. Las disposiciones finales y transitorias

Su aparicion en los textos constitucionales supone que un Estado ha tenido mas 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 constitucion anterior. Es el caso de la
Constitucién argentina que, antes de su reforma total de 1994, no las incluia. La presencia
de estas disposiciones guarda relacién con concepcion kelseniana. Es decir, la idea que la

51 Cabe advertir al lector que en la Constitucién chilena el catdlogo de derechos estan contenidos en un solo texto,
a diferencia de las constituciones iberoamericanas contemporaneas 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 Constituciéon no
contiene un catdlogo de derechos sociales, sino mas bien unas aspiraciones sociales reconocidas constitucionalmente.

52 Constitucién chilena, articulo 19.8.

53 Constitucion chilena, articulo 19.9.

54 Constitucion chilena, articulo 19.10.

55 Constitucion chilena, articulo 19.16.

56 José Ignacio Martinez Estay, Jurisprudencia Constitucional espafiola sobre derechos sociales,(Barcelona: Cedecs, 1997).

57 Constitucion chilena, articulo 22 y Constitucion peruana, articulo 38.

58 Constitucion colombiana, articulo 95.

59 Constituciéon peruana, articulo 38.
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constitucion es la norma fundante del ordenamiento juridico. Una nueva constitucion, o
su reforma 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 iberoamericanos
responden a circunstancias politicas diferentes. Por ejemplo, aquellas que dan término a
un gobierno de facto y establecen un nuevo régimen constitucional -como la peruana de
1979- seran distintas a las elaboradas para la reforma de una constitucién del siglo XIX,
como la argentina o colombiana. 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.-, resolucion de acciones de inconstitucionalidad
pendientes y situacion de entidades publicas, establecidas con anterioridad a una
nueva o reformada constitucion®.

2) Establecer un calendario para las primeras elecciones generales a la presidencia de la
republica y para la instalacion del parlamento, como también a las incompatibilidades
para ser candidato®’.

3) Disposiciones relativas al presidente de la republica y/o al parlamento en funciones,
antes que entre en vigor la nueva constitucion. 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 aprobacion por la asamblea constituyente®:.

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 transicion democratica. Es el caso, por ejemplo, de las actuales
constituciones de Chile y Peru®.

2) Elarticulo 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 Constitucion peruana hemos encontrado unas disposiciones contrarias a un
gobierno constitucional. En efecto, la séptima disposicion final establece que las
elecciones generales que se realicen a partir de la Constitucién de 1993 se efectuaran
por distrito Unico, en tanto no se desarrolle el proceso de descentralizacion. Con esa
medida, la representacién parlamentaria esta unificada en un pais pluricultural como el
Pery, habitado por mas de veintidés millones de personas y que se extiende por casi un
millén trescientos mil kilbmetros cuadrados de territorio.

Para finalizar, observamos que las disposiciones finales y transitorias en Iberoamérica
permiten descubrir el futuro de ciertas normas en la constitucion®, A tal punto que una
manera de conocer la intencién del constituyente sobre ciertos temas como, por ejemplo,

60 Disposicion octava de la Constitucion argentina, articulos transitorios octava y vigesimocuarta de la Constitucion
colombiana, y disposiciones segunda y décimo tercera de la Constitucion chilena.

61 Disposicion quinta de Argentina, articulos transitorios primero, segunda, décimo quinta, décimo sexta; décimo octava,
trigésimo séptima de Colombia; disposicion cuarta del Brasil.

62 Disposicion novena de Argentina; articulo transitorio quinto de Colombia; disposiciones decimosexta y vigésima de
Chile; disposicion sexta peruana.

63 Disposicion vigésima octava de Chile; decimocuarta del Perd.

64 Disposiciones decimosegunda y decimotercera de Chile; disposicion decimoquinta del Peru.

65 El plebiscito se celebré el 21 de abril de 1993 confirmando el régimen presidencialista.

66 Antonio Colomer, Introduccion al constitucionalismo (...), 90.
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la divisidn territorial del poder, representacion 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 constitucién, y que las disposiciones finales nos lo quiten con la otra».
El grado de modernidad de las Constituciones iberoamericanas.

En Europa continental, hacia fines de la segunda guerra mundial, comenz6 una
tendencia revisionista en torno al contenido de las constituciones. En materia de
derechos, comenzd lo que podria denominarse “una nueva sensibilidad”; en lo que
respecta a sus instituciones, se buscaba en cambio la Ilamada “racionalidad”. Las
constituciones de fines de los afos cuarenta, las de los afos cincuenta, 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 declaracion
universal de los derechos humanos, los pactos internacionales, etc. Desde el punto de
vista institucional, se culpd al parlamento (por tratarse de modelos parlamentaristas)
de ocasionar periodos de inestabilidad 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 anadir que hubo otros cambios, quiza 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 directa que conviven en un sistema que es,
por definicion, representativo. Ademas estan 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 maxima norma del ordenamiento juridico.

B) Generosos catalogos de derechos (incluso sociales y hasta deberes).

C) Tribunales constitucionales.

D) Generosidad en la creacién de garantias constitucionales.

E) Proteccion 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 caracteristicas, observamos que las constituciones mas clasicas (basicamente
el constitucionalismo anglosajéon) no ha necesitado de dichos instrumentos y, pese a
la longevidad de sus instituciones, todavia se baten bien para el reconocimiento de los
derechos y la estabilidad politica.

5. Las nuevos tendencias constitucionales

Los textos constitucionales iberoamericanos suelen incorporar las instituciones aparecidas
en el constitucionalismo contemporaneo. 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, la alemana de 1949, la francesa de 1958, la espaiola de
1978y la portuguesa de 1976, etc.

Sibien enla década de los noventa se percibe en promedio una mayor vigencia de los textos
constitucionales, ello se debe mas 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 fundamentales, como la libertad de expresion por ejemplo.
En todo caso, gracias a los tribunales ordinarios y constitucionales, las constituciones
iberoamericanas se invocan y aplican mas que antes, dependiendo de cada pais, a pesar
que su concepcién como programa politico para la solucién de los problemas todavia
persiste en los ciudadanos.
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La tendencia innovadora de las constituciones iberoamericanos se puede resumir en:
permitir la reeleccion presidencial, la posibilidad de acusar a un presidente mediante el
impeachment, la incorporacién de tribunales constitucionales (incluso en paises con
tribunales supremos de inspiracién norteamericana), el defensor del pueblo y la inclusién
de mecanismos propios del parlamentarismo®. Otra tendencia en debate es la adopcion
del semipresidencialismo para lberoamérica, como propone un sector de la doctrina para
el caso chileno®.

5.1. Lareeleccion presidencial

Una caracteristica comun de las constituciones iberoamericanas era prohibir la reeleccién
presidencial. Por esa razén, se llegé a decir que los poderes del presidente no estaban
limitados en su extension, sino en duracién®. En ese sentido, las constituciones establecen
dos tipos de prohibicién: una absoluta y otra temporal. En la absoluta, los presidentes
solo pueden cumplir un mandato. Por ejemplo, en la Constituciéon de Honduras de 1982,
su articulo 239 establece que: “[e]l ciudadano que haya desempefado la titularidad del
poder ejecutivo no podra ser Presidente o Designado. El que quebrante esta disposicién o
proponga su reforma, asi como aquellos que lo apoyen directa o indirectamente cesaran
de inmediato en el desempafio de sus respectivos cargos y quedaran inhabilitados por diez
anos para toda funcién publica”

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

5.2. Los tribunales constitucionales

En la actualidad, la aparicidn de los tribunales constitucionales es el ejemplo mas palpable
de esta tendencia modernizante. Tanto asi, que hoy resultaria extrafio no encontrar normas
relativas al control de la constitucionalidad. Casi todos los paises cuentan con una corte o
tribunal encargado de revisar la constitucionalidad de las normas, pese a que su desarrollo
ha sido desigual”'.

La Constitucién argentina conserva un Tribunal Supremo de estilo norteamericano
pero adopta los presupuestos de una constitucién kelseniana’. Es decir, no se inscribe
en la corriente judicialista sino mas bien normativista del Derecho. En cambio, la nueva
Constitucién colombiana prefirié crear unTribunal-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 Tribunal Supremo. En Peru, el control de la constitucionalidad,

67 Ademas de la Constitucion peruana de 1993, en la actualidad, la reforma constitucional argentina de 1994 y la
Constitucion brasilena permiten la reeleccién inmediata del Presidente de la Republica.

68 Ladoctrina chilena se divide en proponer para Chile un parlamentarismo o semipresidencialismo; en ese sentido véase
el articulo de Arturo Linz, “Democracia: presidencialismo o parlamentarismo. ;Hace alguna diferencia?’, en Hacia una
Democracia Moderna. La opcion parlamentaria, (Universidad Catdlica de Chile: Chile, 1990), 73-85.

69 Antonio Colomer, Introduccién al constitucionalismo (...), 125.

70 Véase el articulo 112 de la Constitucion peruana de 1993.

71 Una excepcion es la Constitucion del Brasil, pues, no tiene una Corte Constitucional.

72 Véase Alberto Bianchi, Competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, (Buenos Aires: Abeledo
Perrot; 1989); véase ademas Helio Zarini, La Constitucién argentina en la doctrina judicial, (Buenos Aires: Astrea, 1975)

73 “(..) la presencia de la Corte Constitucional y el peso y significado de sus atribuciones, en la practica, 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 Eduardo Cifuentes, “La Jurisdiccion Constitucional en Colombia’, 474;
véase ademas Carlos Restrepo Piedrahita y otros, Aspectos del Control Constitucional en Colombia, (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 1984).
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comenzo fuera de la judicatura con la incorporacion de tribunales constitucionales en
197974,

La aparicion de tribunales constitucionales produce que las constituciones sean mas
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 constitucional’. Es cierto que los
tribunales ordinarios son mediatizados por influencias politicas con cierta frecuencia, pero
en los constitucionales resulta mas que probable 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 constituciones se confiesan mds juridicas que politicas y, por otro, su control
constitucional es mas politico que juridico.

5.3. El defensor del pueblo

Esta es otra importacion europea que también descubrimos en las constituciones
iberoamericanas’. La institucion del defensor del pueblo, también conocida como
comisionado parlamentario o procurador de derechos humanos, la encontramos en las
constituciones argentina’”’, colombiana’®, guatemalteca de 19857 y la peruana®. Entre las
atribuciones mas comunes que le asignan las cartas iberoamericanas podemos sefalar las
siguientes:

1) Es el encargado de controlar a la administracion publica. Investiga y denuncia
comportamientos administrativos lesivos a los intereses de los ciudadanos.

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

3) Esta facultado para interponer accion de inconstitucionalidad.

La juventud de esta institucion nos impide realizar un juicio valorativo de sus funciones.
Sin embargo, es sintomatico observar sus ambiciosas competencias, 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 institucion en los paises escandinavos. La defensa de los derechos es funcién de
la judicatura, y la investigaciéon es una competencia parlamentaria. La posibilidad de
interponer una accién de inconstitucionalidad contra las leyes es una atribucién que
aparece en la Constitucion peruana de 1993.

Pese al conjunto de normas declarativas de la supremacia y de la aplicacién directa,
encontramos un importante obstaculo en los textos constitucionales iberoamericanos.
Ellos, al contener normas de origen distinto al constitucionalismo, asi como principios
juridicos y un programa politico, se convierten en un catalogo de pretensiones de dificil
cumplimiento. Proteger la libertad personal, el derecho de reunién o asociacion, es diferente
a proteger o hacer efectivo realmente el derecho al trabajo, o a una remuneracion justa
(sino que nos lo digan los sindicatos). La solucién a este problema consistiria en negar la
aplicacion directa de ciertas disposiciones constitucionales. En ese sentido, la Constitucion

74 Sobre el control de la constitucionalidad en Chile véase Francisco Cumplido; Humberto Nogueira, Teoria de la
Constitucion, (Santiago de Chile: Editorial Universidad Nacional Andrés Bello, 1990).

75 Sin embargo, en la doctrina constitucional peruana la calidad de intérprete supremo de la Constitucion es una pugna
del parlamento con el tribunal constitucional, donde hay posiciones divididas entre politicos y académicos.

76 Sobre la propuesta para introducir el defensor del pueblo en la Constitucién venezolana, véase Rivero Lozada, “Notas
sobre la discusion de la reforma constitucional’, 529.

77  Constitucién argentina, articulo 86.

78 Constitucion colombiana, articulo 178.1.

79 Constitucién guatemalteca de 1985, articulo 274 y 275.

80 Constitucion peruana, articulo 161y 162.
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colombiana reconoce la aplicacion directa de los derechos y no se incluye dentro de ellos
ningun derecho social®.

Si bien no podemos hablar todavia de un living document, es notorio que, hoy en dia,
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 relacion
al campo de la proteccion juridica a los derechos fundamentales, pero todavia con
desigualdades, dependiendo del derecho reconocidoy de las garantias de laadministracion
de justicia. Es decir, si las constituciones iberoamericanas son mas observadas que antes ha
sido mas por su parte dogmética que por la organica. 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 situacion es la imposibilidad en
el Peru para invocar el amparo judicial contra leyes. Se trata, pues de un desarrollo mas
juridico que politico porque en el modelo presidencialista iberoamericano 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 mejoria que, por un lado, puede estar asociada con la consolidacién de una clase
media y, por otro, a un mayor grado de institucionalidad democratica. Un tema que escapa
al objetivo de esta investigacion.

Finalmente, la experiencia ha demostrado que una constitucidon, sea europea o
iberoamericana, no funciona mejor si cuenta con defensores del pueblo, tribunales
constitucionales, habeas data, etc., sino cuando se apliquen sus instituciones basicas la
separacién de poderes y el Imperio del Derecho. Es decir, de nada servird un nuevo 6rgano
o institucion para la defensa y proteccién de los derechos fundamentales si no existe
en la practica una separacién de poderes. De lo contrario, el ejecutivo podria invadir las
competencias de otros poderes y atentar contra la libertad de los ciudadanos, al igual
que el tentaculo de un pulpo cuando pesca a su presa. Es decir, las constituciones no son
mejores por ser «mas avanzadas» sino por su efectiva limitacion al poder. Un ejemplo
paradigmatico es la manuscrita Constitucién norteamericana, con mas de doscientos
anos 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 mas influyentes, cuya vigencia real es, por lo comun, limitada.

6. Una aproximacion al modelo presidencialista iberoamericano

El presidencialismo iberoamericano guarda mdas de una diferencia con el modelo
estadounidense. Una historia y circunstancias distintas, una mentalidad y tradicion 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 emancipacion de las colonias espafolas en América se
inspird en los postulados de la Revolucion francesa. Sin embargo, se optd por el presidencialismo
que era una forma de gobierno creada para una republica, ademas que el modelo presidencialista
servia a las necesidades politicas de los lideres del movimiento emancipador.

En segundo lugar, la experiencia presidencialista en los Estados Unidos ha tenido
un desarrollo distinto en comparacion con Iberoamérica. Si bien el presidencialismo

81 Constitucion colombiana, articulo 85.

82 En relacién con la forma de gobierno, la Constituciéon del Brasil en sus disposiciones finales y transitorias dispuso la
celebracion de un plebiscito para confirmar el modelo presidencialista u optar por el parlamentarismo. El resultado
fue en favor del presidencialismo; véase Maria Teresa Sadek, “El caso Brasil’, en el colectivo Una Constitucion para el
Ciudadano, (Caracas: Comision Presidencial para la reforma del Estado), 493.
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norteamericano 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, y la imposibilidad del parlamento para exigir la responsabilidad
politica al presidente; presentan ciertos problemas de aplicacién que no se manifestaron
en el Presidencialismo estadounidense®.

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 clasificaria como semanticas. Nos estamos
refiriendo a los casos de Venezuela, Bolivia y Ecuador. Todos han aplicado la misma férmula:
refundar la republica con un documento que fortalece los poderes presidenciales, debilitar
el Parlamento, y frenar cualquier forma de control democrético a las instituciones politicas.

Entre las atribuciones presidenciales mas polémicas en la nueva Constitucion 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 politicay conmocion
interna. Unas causales poco objetivas que pueden terminar afectando el ejercicio politico
de oposicidn parlamentaria, la separacion e independencia de poderes.

La nueva Constitucion ecuatoriana, aprobada por referéndum, nos sirve para aproximarnos
a los peligros que corre la regién por apartarse de los principios y planteamientos clasicos
del constitucionalismo, los cuales son fruto de un proceso histérico y cultural, y que tuvo
como objetivo el propdsito de alcanzar estabilidad politica y la promocion de las libertades.

La féormula aplicada en los estados de Venezuela, Bolivia y Ecuador es la misma, Aduciendo,
promesas como la necesidad de refundar la Republica, que la Constitucién vigente no
se adapta a las necesidades del ciudadano, que no hay claridad en la propiedad de los
recursos naturales, que la patria debe ser de todos, etc. Todas estas ideas parten de un
concepto errado de Constitucion, como si solo se tratara de un ideario de metas y no un
pacto de limites al ejercicio del poder entre gobernantes y gobernados para la proteccion
de los derechos y libertades.

El problema de fondo es que el soporte de estas tesis provienen de importantes sectores de
la sociedad que sostienen que la solucion a los problemas nacionales se encuentra en los
modelos autoritarios, exentos de separacion de poderes, asegurandonos que se justifican
porque la democracia no funciona, o porque todavia no estamos preparados para ella. En
la practica, se trata de textos que, en vez de garantizar los derechos, conceden mayores
atribuciones al Presidente de la Republica y, con el tiempo, promueven un mayor control al
ejercicio de las libertades politicas. Una finalidad opuesta al constitucionalismo.

7. Las perspectivas del Constitucionalismo Iberoamericano

El Derecho Constitucional iberoamericano se encuentra viviendo acelerados cambios de
forma y fondo®. Hoy en dia la aproximacion de la clasica teoria europea continental a

83 Enesesentido, Espinosa-Saldaia nos dice que el fortalecimiento de la posicién presidencial en un primer momento fue
necesario para la conformacién de las nacientes republicas 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 Eloy Espinosa-Saldafa, “Algunas notas sobre la evolucién del presidencialismo
latinoamericano a la luz de los previsto por la Constitucion peruana de 1993” en Cuadernos Constitucionales de la
Cdtedra Fadrique Furié Ceriol, (Nro. 20/21, 1997): 48.

84 Debemos diferenciar los cambios dado que se distinguen de dos tipos, los surgidos producto de la postguerra mundial
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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
creacién de cortes constitucionales, especializadas o no, que se encuentran presentes en
los sistemas juridicos de las comunidades politicas, la necesidad de los jueces de determinar
el contenido constitucionalmente 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 supranacionales de protecciéon a los derechos humanos. Y 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 mas evidente:
el derecho constitucional es de origen anglosajén y naturaleza judicialista®. Los paises
con la més antigua tradicién constitucional y lugares originarios de sus mas importantes
instituciones son, precisamente, las comunidades politicas anglosajonas, que forman parte de
la historia del constitucionalismo gracias al contenido material de sus resoluciones judiciales.
Por eso, es importante resaltar la tradicion judicialista, por ser innata al constitucionalismo,
entendido como el movimiento en favor del reconocimiento y proteccion de las libertades,
pues los encargados de protegerlas seran los jueces, gracias a la argumentacion juridica de
sus sentencias. Si bien los miembros de una asamblea constituyente serdn los comisionados
por los ciudadanos para redactar un texto constitucional, los jueces seran los encargados
de interpretarla, administrando justicia en cada caso concreto. Se trata entonces de
una proyeccion hacia un progresivo desarrollo del constitucionalismo iberoamericano,
especialmente a la cada vez mayor presencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la region y su revision judicial de la constitucionalidad de las normas, para ellos
entendida como un control de convencionalidad, una vez se agota la jurisdicciéon nacional
para la defensa de los derechos y libertades.
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