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Prefacio

Toda Constitucion, aun por ejemplo aquélla de las monarquias absolutas,
reglamenta el alcance y la distribucion de las funciones publicas. En toda Cons-
titucion se plantea, ademas, la necesidad de determinar la ultima instancia de
decision. Toda Constitucion debe resolver el problema que supone el proceso de
formacion de las leyes. Ninguna Constitucion puede sustraerse a la necesidad de
delimitar los intereses individuales frente al interés publico, cualquiera sea la
decision que se tome. Sobre todo, ninguna Constitucion —y en este punto inter-
viene un imperativo externo— puede rehuir el problema que supone delimitar la
propia soberania frente a la de otros poderes publicos, de igual rango, que inte-
gran la comunidad internacional de Estados. Hasta aqui los conceptos del presti-
gioso constitucionalista aleman Karl Doehring.

Siguiendo con el pensamiento de Hans Kelsen podriamos agregar que, si bien
toda Constitucion posee una singularidad especial devenida de razones historicas,
sistematicas y también ideoldgicas, ninguna Constitucion puede sustraerse al impera-
tivo de las circunstancias, en parte paralelas. En tltima instancia, todas deben solucio-
nar las mismas cuestiones, aun cuando cada una aporte su propia respuesta.

Es probable que la gran aceptacion del Anuario de Derecho Constitucional La-
tinoamericano que publica el Programa Estado de Derecho de la Fundacion Konrad
Adenauer en todo el continente derive en alguna de medida de esta circunstancia. En
efecto: el Anuario aborda cuestiones de tipo fundamental que revisten importancia
para todos los paises de la region —aun cuando obviamente lo hace atendiendo siem-
pre a las particularidades nacionales—. De este modo, nuestros lectores de todo el
continente tienen la posibilidad de conocer el pensamiento de sus colegas de los otros
paises.

En ese sentido me complace presentarles la undécima edicion del Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano. Los elogiosos conceptos que en toda la
region han merecido las ediciones anteriores seguramente son también fruto de esta
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trayectoria de once afios en los que el Anuario se ha venido publicando sin interrup-
cion. En la presente edicion estan representados nuevamente autores de casi todos los
paises de América Latina. Como en anteriores ocasiones haremos llegar el Anuario a
los tribunales, facultades de derecho, parlamentos y todas las demas instituciones
interesadas en toda la region.

Al cabo de una década de publicacion, el Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano aparece este afio con un nuevo disefo, que, no obstante, recoge y
traduce los elementos caracteristicos de la publicacion original. Espero que esta nove-
dad tenga la aprobacion de nuestros lectores.

Dr. 1ur. Jan Woischnik
Montevideo, enero de 2005
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Marco Gerardo Monroy Cabra (Colombia) *

Concepto de Constitucion

1. Introduccion

El concepto de constitucion escrita es relativamente reciente y data del siglo
XVIII, en que aparecen documentos para regir la organizacion politica de la socie-
dad. Sin embargo, el término constitucion referido a la politica es antiquisimo; la
reflexion sobre la organizacion politica se halla en la Antigliedad clasica, en la Edad
Media y en la Modernidad.

Por esta razon, desde el punto de vista de la evolucion de las ideas politicas es
posible hablar, en términos generales y sin la precision que hoy tiene el concepto de
constitucion, de una constitucion antigua, una constitucion medieval y una constitu-
cién moderna.

Debido a lo anterior se abordara primero la evolucion histérica desde el punto
de vista de las ideas politicas, para luego precisar el concepto de constitucion desde
los distintos puntos de vista.

Igualmente, se analizara la Constitucion entendida como norma juridica, las
distintas clases de constituciones, y la Constitucion como principal fuente material y
formal de todo el ordenamiento juridico.

De otra parte, se hace una sintesis de las teorias modernas sobre la Constitucion.

Por ultimo, se deduciran algunas conclusiones sobre el trabajo realizado.

* Ex presidente y magistrado de la Corte Constitucional. Ex presidente de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Profesor emérito del Colegio Mayor del Rosario. Presidente
de la Academia Colombiana de Jurisprudencia. <mgmonroy@cable.net.co>.
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2. La constituciéon en Grecia y en Roma
2.1. Concepto de Constitucion en Grecia

Desde el punto de vista histérico, como lo expresa Enrique Alvarez Conde:'
“Normalmente suele atribuirse a los hebreos el primer concepto de Constitucion, en
el sentido de existir una norma suprema a los gobernantes y gobernados que, a su vez,
actuaba como limite a la accidon de aquéllos. Esta norma suprema se identificaba con
la ley divina, conteniendo una fuerte carga ética o moral, cuya actualizacion era rea-
lizada a través de los profetas”. En la época griega predomina la idea de una Consti-
tucion en sentido material. En esta época la forma de gobierno no supone concepto
de soberania ni de Estado, sino simplemente, como lo advierte Mauricio Fioravanti,’
se hace referencia a “un sistema de organizacion y de control de los diversos compo-
nentes de la sociedad historicamente dada, construido para dar eficacia a las acciones
colectivas y para consentir, asi, un pacifico reconocimiento de la comun pertenencia
politica”.

Este autor expresa que la forma griega y especialmente la ateniense era la forma
democratica. Cita a Clistenes primero, y su reforma constitucional de 508-507, y
luego a Pericles, de 460 a 430, y expresa que la forma democratica significaba prima-
cia absoluta de la asamblea de todos los ciudadanos atenienses para la asuncion de
las decisiones de relevancia colectiva; derecho de palabra concedido a todo ciudada-
no sin discriminacion, atribucion por suerte de los cargos publicos y las magistratu-
ras, alternacion de los gobernantes, obligacion de éstos de rendir cuentas (binomio
demokratia-isonomia o democracia-igualdad).

Un siglo después Platon y Aristdteles hablan de politeia, que los modernos han
traducido en el sentido de constitucion.?

Expresa Rolando Tamayo y Salmoran:* “Bajo el nombre de politeia los antiguos
conocian una coleccion de tratados de Aristoteles que exponian las instituciones po-
liticas de un gran nimero de poleis griegas o barbaras. Numerosos de esos fragmen-
tos fueron publicados por Newman bajo el titulo Aristoteli rerum publicarum reli-
quiae, en 1827. Con el nombre de ‘La constitucion de Atenas’ se conoce un trabajo
en que Aristoteles analiza la forma y estructura del gobierno y administracion de
Atenas”.

! Enrique Alvarez Conde: Curso de derecho constitucional, vol. 1, Tecnos, Madrid, 3* ed.,

1999, p. 145.

2 Mauricio Fioravanti: Constitucién, Trotta, Madrid, 2001, p. 17.

3 J. Bordes: Politeia dans la pensée grecque jusqu’a Aristote, Paris, 1982.
Rolando Tamayo y Salmoran: Introduccion al estudio de la Constitucion, 1* ed. corregida,
Fontamara, México DF, 1998, p. 24.

4
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Por su parte, Remedio Sanchez Ferriz® dice: “En conclusion, podemos con Pas-
serin definir la polis como un Estado ciudadano cerrado en su particularismo y con-
cebido como suprema expresion del bien colectivo, es decir, como un hecho asocia-
tivo; con palabras modernas, cabria decir que la polis es, a su vez, un Estado y una
Iglesia. Con el tiempo, la oposicion entre las diversas ciudades, sus rivalidades y
luchas, daran lugar a un nuevo tipo de organizacion (la Hegemonia), que, no obstan-
te, es compatible con las ideas que se acaban de subrayar respecto de la polis”.

La constitucion para Aristoteles no es un mero arreglo de funciones, sino tam-
bién gobierno o administracion de la ciudad, y se asocia con la legislacion.

Aristoteles distinguia entre politeia, nomos y psefisma (constitucion, ley y
decreto).

La politeia aparece como un elemento configurador de la polis, significando la
ordenacion del Estado, la organizacion de sus diferentes magistraturas. En el tercer
libro de la Politica de Aristoteles se utiliza politeia como forma de la union politica
y en este sentido se puede traducir por constitucion.®

Segtin Fioravanti’ la constitucion mixta era la conciliacion entre la democracia,
y la forma regia y aristocratica. Para Aristoteles, todas las formas de gobierno eran
potencialmente justas y legitimas: la monarquia, la aristocracia o gobierno de los
pocos y la democracia o gobierno del pueblo.

Lo que no puede aceptarse es la degeneracion de estas formas: las del rey que se
convierte en tirano; las de la nobleza que se convierte en oligarquia o gobierno de los
ricos; las del pueblo, en el seno del régimen democratico.® Aristoteles se refiere a la
virtud, la ciudadania activa, la politeia o justo equilibrio entre la oligarquia y la de-
mocracia para obtener la constitucion ideal.

Aristoteles utiliza el término constitucion para referirse a las distintas formas de
gobierno, y analiza el poder politico.

2.2. La Constitucion en Roma

Observa Remedio Sanchez Ferris’ que “La ciudad romana tiene en su origen
caracteres muy similares a los de la polis griega (grupo social reducido, unidad reli-
giosa y participacion ciudadana) que, a diferencia del griego, el romano tiene con-
ciencia de la existencia de una res publica diversa de los intereses privados y la

999

proyecta sobre la distincion entre un derecho ‘ptblico’ y un derecho ‘privado’”.

> Remedio Sanchez Freis: Introduccion al Estado constitucional, Ariel Derecho, Barcelona,
1993, p. 33.
Aristoteles: Politica, 111 3, 1276b, pp. 1-16.
Mauricio Fioravanti: o. cit., p. 22.
Aristoteles: Politica 111, 7, 1279* 22-42, 1279b1-11.
Sanchez Freis: o. cit., p. 33.

© ® 9 o
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Cicerdén en sus grandes obras politicas, De republica y De legibus, habla de
conciliacion y concordia entre la forma oligarquica y los excesos populares.

La definicion ciceroniana habla de res publica como res que es del pueblo; pero
con la condicidn que no sea considerado “pueblo toda multitud de individuos agrega-
dos de cualquier manera, sino solo aquella que esta reunida sobre la base de un con-
senso sobre el derecho y de una comunidad de intereses”.!°

La res publica no puede tener un origen unilateral y violento, sino pacifico y
consensuado.

En Roma el nombre de constitutio indica el acto legislativo en general o su
resultado: constituere iura. En el Digesto 1.4.1 se establece que constitutio es lo que
el emperador ordena (principi placuit) y que tenia fuerza (vigor) de una ley (lex).
Posteriormente, evolucion6 hacia el “estatuto de una civitas™.

Roma es una res publica, con lo cual se sefiala la estructura especifica de la
civitas romana.

Expresa Enrique Alvarez Conde'' que “La aportacion del mundo romano, a
través del concepto de ‘rem publicam constituere’, no significa un elemento de rup-
tura con la tradicion helénica. Asi pues, el Estado se entendera como algo preexisten-
te al pueblo y la Constitucion como uno de los elementos de aquél, siendo considera-
da como el instrumento eficaz para organizar la comunidad politica. Como pusiera de
relieve Polibio, la Constitucion de un pueblo debe considerarse como la primera
causa del éxito o fracaso de toda accion”.

3. La constitucion en la Edad Media

Si bien la concepcion del poder divino de los reyes hace que algunos consideren
que en la Edad Media no existid la concepcion de constitucion, puede hablarse sin
embargo del concepto de Ley Fundamental, que puede ser considerado como el ante-
cedente de la Constitucion.

El Medioevo perdura diez siglos (siglo V al siglo XV). Si bien no existe una
forma tipica de ejercicio del poder, como lo anota Fioravanti, “Existen rey, principes
y sefiores, laicos y eclesiasticos, que derivan sus poderes de manera mas o menos
segura y lineal de los poderes orientados en sentido universalista, y que, a su vez, de
manera mas o menos clara, tienden a considerar el objeto de su dominio como un
territorio mas o menos unificado, o como un simple conjunto de tierras unidas por
relaciones de caracter feudal. Existe, finalmente, sobre todo a partir del siglo XI, el
extraordinario fendémeno de la constitucion de los ordenamientos de las ciudades,

que se dictan de formas de gobiernos también en gran medida participativas”."

19 Cicerén: De re publica, 1, XLV.
' Alvarez Conde: o. cit., p. 146.
2" Fioravanti, o. cit., p. 34.
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Segun este autor, la primera caracteristica general de la constitucion medieval
es la intrinseca limitacion de los poderes publicos.

Segun Rolando Tamayo y Salmoran,'* “Constitucion en el medioevo va a adqui-
rir progresivamente el significado de ‘legislacion’; pero de una legislacion que fun-
damenta y explica las relaciones de poder de los individuos en la comunidad politica
(ciudades y reinos). Durante la Edad Media, a mi juicio, surge un nuevo concepto de
‘constitucion’. La Iglesia tomo el término constitutio del derecho romano y lo aplico
a las reglamentaciones eclesiasticas validas para toda iglesia o para alguna provincia
eclesiastica particular. De la Iglesia o, posiblemente, de las obras del derecho romano
mismas o de ambas —Ilo cual parece mas probable—, el término ‘constitucion’ vol-
vio6 a ponerse en uso en la Edad Media para aplicarse a las disposiciones legislativas
del poder temporal”.

En Espana el término constitucion se us6 en la guerra de conquista del territorio
espafol contra los moros, para designar las cartas, fueros, etc. otorgados por los mo-
narcas a regiones, ciudades y villas.

En la Edad Media se uso el término constitucion para referirse a la legislacion
del principe. Como Espafia, Francia e Inglaterra fueron reinos de ciudades, el térmi-
no constitucion se utiliza como instrumento de caracter legislativo por medio del
cual se daban franquicias o privilegios a los individuos de una comunidad politica
—burgos, villas o ciudades—. Las constituciones se entendieron como pacto y por
¢éste se define el estado juridico de una colectividad, de un territorio, de una ciudad.

En Inglaterra, constitution también se refiere a franquicias y privilegios de cier-
tos estamentos como la Iglesia. Igualmente, las constituciones se consideran como
leyes fundamentales del reino.

El profesor Enrique Alvarez Conde, después de hablar del concepto de Ley
Fundamental en la Edad Media, agrega: “El contenido de la Ley Fundamental, que en
un principio estaba integrado por las reglas de sucesion monarquicas, por la necesi-
dad de convocar a los diferentes estamentos y por la imposibilidad de enajenar el
patrimonio real, fue posteriormente identificindose con la idea de limitacion del po-
der, que cristalizara en las teorias del ius resistendi. Es la idea del pacto entre el Rex
y el Regnum, que dara lugar al llamado constitucionalismo sinalagmatico (Garcia
Pelayo). Bajo estas ideas habria que mencionar las cartas medioevales —que eran
concesiones por parte del soberano a determinados estamentos y corporaciones, los
Fueros, las Bulas, los Estatutos, etc.”.

En el siglo X1 aparecen los mercaderes, las ciudades dotadas de regimenes poli-
ticos; se hace una relectura del derecho romano de Justiniano y florecen centros de
educacion y de estudio, de la filosofia, la teologia.

13 Rolando Tamayo y Salmoran: Introduccion al estudio de la Constitucion, Fontamara, Méxi-

co DF, 1998, p. 52.
14 Alvarez Conde: o. cit., p. 146.
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La doctrina, especialmente santo Tomas de Aquino, sostuvo la supremacia de la
comunidad politica con un principio de autoridad encarnado en el principe.

La limitacion de los poderes del rey se pone de presente en la Carta Magna de
1215, un contrato suscrito por el rey y todos los ricos, laicos y eclesiasticos, que tenia
por objeto el conjunto de los derechos que por tradicion correspondian al clero, a los
vasallos del soberano, a todos los hombres libres, a los mercaderes y a la comunidad
de la ciudad de Londres. Se trataba de limitar algunas prerrogativas del rey, como el
condicionamiento de la imposicion de tributos, o de cargas de distintos género, a su
aprobacion por parte de los obispos, de los condes y de los barones mayores.

En el siglo XIII aparecen el Parlamento inglés, los Estados generales en Fran-
cia, las Cortes en la peninsula ibérica, los Landtage —Ilas asambleas territoriales—
en Alemania. Asimismo, surge el fendmeno de los Municipios (Comuni) formados
por una progresiva agregacion de familias de origen sefiorial, y después por otros
estamentos de origen popular, por las corporaciones de las artes y de los oficios, asi
como por los mercaderes.

La constitucion mixta medieval se dirige a limitar los poderes publicos.

4. La constitucion en la Edad Moderna

La nocién moderna de constitucion como la Constitucion, segun Rolando Ta-
mayo y Salmoran,!® “aparece como resultado de ciertos acontecimientos, de los cua-
les algunos de los mas importantes son: a) aparicion de los conceptos de comunidad
y Estado; b) la proteccion juridica de los pactos y el nacimiento de los civil rights; c)
la aparicion de las Cartas de las colonias inglesas de Norteamérica; y d) el auge de la
doctrina moderna del derecho natural”.

Segun Jellinek,'® los origenes de la Constitucion moderna son los siguientes:

Bajo el influjo de la doctrina aristotélica encuéntrase ya la concepcion del dominium
politicum, o sea de la autoridad limitada por la Constitucion, como opuesta al dominium
regale. En el siglo XVI aparece por vez primera el concepto de ley fundamental, lex
fundamentalis.

La lex fundamentalis tiene una fuerza superior a las demas leyes. El propio rey
estd obligado respecto de ella y no la puede modificar por si solo. En la época de
Enrique IV, declaré en Francia Loyseau que las “lois fondamentales de I”Etat” constituyen
una limitacion estricta del poder del rey. En Inglaterra, Jacobo I es quien habla por vez
primera de fundamental laws, la cual considera como derecho divino. En la época de su
hijo desempefia el concepto de ley fundamental un gran papel, en las luchas
parlamentarias. El conde de Strafford fue acusado y juzgado porque quiso cambiar las
leyes fundamentales de la monarquia. En el Derecho Publico aleman se conoce el
concepto de la ley fundamental desde la paz de Westfalia.

15" Tamayo y Salmoran: o. cit., p. 62.
16 Georg Jellinek: Teoria general del Estado, Buenos Aires, Albatros, 1970, p. 383.
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Agrega este autor que la concepcion de ley fundamental va unida a la antigua
del contrato constitucional entre el rey y el pais, “especialmente en Inglaterra, donde
la concepcion medieval de las relaciones contractuales entre rex y regnum ha perma-
necido muy viva a causa de las innumerables confirmaciones de los derechos y liber-
tades por la corona”.'’

Luego explica:

Mediante la transmision de la doctrina calvinista de las comunidades eclesidsticas
al Estado, y de la aplicacion de la doctrina biblica de la alianza entre Dios y su pueblo,
nace entre los puritanos independientes la concepcion de que la comunidad cristiana,
asi como el Estado, descansan sobre su covenant, sobre su contrato social, que necesita
ser llevado a cabo con unanimidad por todos los miembros de la comunidad.'s

Esta concepcion fue llevada a efecto por los colonos americanos que acordaron
un contrato para la colonia en virtud del cual fundaron una comunidad, instituyeron
una autoridad y expresaron obediencia a ella.

Hay que poner de presente que fue la doctrina del derecho natural la primera
que investigod el problema de las leyes fundamentales.

El concepto moderno de constitucion esta vinculado a las doctrinas de la sobe-
rania. Hay que citar la obra de Bodino (1529-1596), autor de Los seis libros de la
Republica, publicados por primera vez en Paris en 1576.

En sintesis, Bodino' dice que el rey no es soberano porque sea titular de multi-
ples y vastos poderes, sino porque esos poderes estan dotados de un caracter particu-
lar que es el de la soberania. Para que tal caracter esté presente es necesario que el
poder del soberano sea perpetuo y absoluto. Es decir, el rey puede hacer la ley, modi-
ficarla, derogarla, pero no puede prescindir de ella. La ley es un limite al poder real,
pero no le sirve de fundamento porque éste radica en la soberania divina.

El absolutismo parte de que el poder es perpetuo, en el sentido de originario.

Bodino enumera los poderes que no pueden ser compartidos y que constituyen
el ntcleo duro de la soberania: el poder de dar y anular leyes, el poder de declarar la
guerra y de firmar la paz, el poder de decidir en tltima instancia sobre las controver-
sias existentes entre los subditos, el poder de nombrar a los magistrados, y el poder
de imponer tributos.

De estas caracteristicas derivan dos limites que segun Fioravanti,’ a quien he-
mos seguido en la exposicion historico-filosofica, son los siguientes:

El primero viene unido a la distincion entre rey y Corona, con la consecuente

imposibilidad de cambiar las leyes que regulan la sucesion al trono y de alienar los
bienes que forman parte de la hacienda publica.

17 Tbidem, p. 384.

% Ibidem, p. 385.

19 J. Bodino: [ sei Libri dello stato, ed. de M. Isnaroli Parente y D. Quaglioni, Torino, 1964-
1967, 1, caps. 8 y 9.

20" Fioravanti: o. cit., p.74.
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El segundo, atin mas importante, viene unido a la existencia de un derecho
profundamente radicado en las cosas y en los bienes, que regula la pertenencia de éstos
a los subditos tomados individualmente, a las familias, a las comunidades rurales y
urbanas. Este “derecho de los particulares”, como podemos decir usando un lenguaje
de tiempos mas recientes, no esta a disposicion del soberano, no puede ser libremente
alterado por su voluntad discrecional.

Bodino sostiene que el régimen politico puede asumir tres formas: la monarqui-
ca, la aristocratica y la democratica, pero prefiere la soberania monarquica. La for-
mula que prefiere es la del régimen monarquico provisto de un gobierno “mixto y
temperado” capaz de valorar los componentes populares y aristocraticos.

Thomas Hobbes en su Leviatan, publicado en 1651, expresa que existe una
unica ley fundamental, que exige preservar la integridad de los poderes soberanos.
En esta obra Hobbes?! dice: “[...] ley fundamental es en todo Estado aquella que, si
se anula, el Estado se derrumba y disuelve por completo, lo mismo que un edificio
cuyos cimientos son destruidos. Por tanto, una ley fundamental es aquella en virtud
de la cual los subditos estan obligados a mantener todo poder dado al soberano, ya
sea éste monarca o una asamblea soberana, sin el cual el Estado no puede subsistir.
Tal es el poder de hacer la guerra y la paz, el de judicatura, el de eleccion de oficiales
y el de procurar todo lo que sea necesario para el bien publico”.

La doctrina popular del contrato social es acogida por Hobbes y sobre ella funda
su teoria de la doctrina del Estado. La ley fundamental se identifica con el contrato
sobre el cual se funda el Estado, asi como con las consecuencias que se desprenden
inmediatamente de él. En el contrato social va implicita la clausula de someterse a
aquel principe que designe la mayoria.

Hobbes afirma que los individuos absolutamente iguales en el estado de natura-
leza deciden, para evitar los conflictos, salir de esa precaria condicion e instituir un
poder soberano comn a través de la autorizacion y la representacion.

En 1762 fue publicado el Contrato social de Juan Jacobo Rousseau (1712-
1778),% que atribuia el poder soberano directamente al pueblo.

Pero ni Hobbes ni Rousseau previeron la division del poder soberano ni la posi-
bilidad de oponer a esos poderes una norma fundamental.

El iusnaturalismo racionalista (Locke, Rousseau, Althusius...) concibid la Cons-
titucion como la expresion del pacto social entendido como acuerdo general de sus
miembros, lo que conllevd la distincion entre pacto social y acto constitucional.
Mediante el pacto social la sociedad civil se convierte en sociedad estatal. Mediante
el acto constitucional se realiza la organizacion de esa sociedad estatal.

La solucion equilibrada y moderada de gobierno la dio John Locke (1632-1704)
con sus Dos tratados sobre el gobierno, publicados en 1690. El resumen de su pensa-

2 Thomas Hobbes: Leviatdn, edicién de Carlos Mellizo, Madrid, 1989, cap. 29.
22 J.J. Rousseau: El contrato social, edicion de Maria José Villaverde, Madrid, 1999.
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miento lo hace Fioravanti,” quien dice que Locke parte del estado de naturaleza pero
que: “A los hombres les faltaba sin embargo lo que Locke llamaba una standing rule,
una regla fija y consolidada, capaz de asegurar en el tiempo la property ya adquirida
en el estado de naturaleza. Por esto, los hombres deciden salir del estado de naturale-
za e instituir la sociedad politica. En ella esos hombres veian esencialmente un ins-
trumento de perfeccionamiento de la condicion ya existente, que permitia poner al
servicio de la misma property, de sus derechos, algunas instituciones politicas que
como tales nunca habrian podido establecerse en el estado de naturaleza: un legisla-
dor y una ley capaz de representar la ‘medida comin’ en la determinacion de la
sinrazén y de la razén en las controversias entre los individuos, un juez ‘cierto e
imparcial’ con el que siempre se pueda contar para la aplicacion de la ley, y un poder
ulterior, el ejecutivo, que tenga en si de manera incontestable la fuerza necesaria para
hacer cumplir las sentencias”.?*

Locke distingue entre el poder absoluto, en que un tnico sujeto, sea el rey o la
asamblea, tiene el poder legislativo y el ejecutivo, y un poder moderado, en que los
dos poderes son distintos y pertenecen a sujetos distintos.

Después de Locke y a lo largo del siglo XVIII se va formando la idea de que la
constitucion era en realidad la Constitucion inglesa, que habia sabido equilibrar los
poderes del Parlamento y de la monarquia, y garantizar los derechos. Se afirmaba que
la Constitucion inglesa era capaz de impedir toda absolutizacion del poder y de dis-
tinguir y contrapesar los poderes (checks and balances).

Estas ideas fueron defendidas y divulgadas por Montesquieu® (1689-1755).

Expresa Montesquieu que tanto la monarquia como la democracia pueden asu-
mir una configuracioén despotica. Por tanto, un régimen politico moderado es aquél
dotado de una constitucion capaz de mantener diferenciados y en una posicion de
equilibrio esos mismos poderes.

Sostiene este ilustre pensador que “el poder frena al poder”, significando que el
legislativo puede y debe controlar la ejecucion de la ley, pero sin entrometerse en los
asuntos que competen al ejecutivo; y este segundo puede oponer su veto a la ley, pero
solo en sentido negativo, y sin que se configure la participacion del ejecutivo en la
formacion de la voluntad legislativa. Afirma que los derechos de los individuos solo
pueden existir dentro de un régimen politico moderado, dotado de una constitucion
semejante a la inglesa. Al respecto expreso: “La libertad politica se encuentra en los
gobiernos moderados”.

Las revoluciones del siglo X VIII, la norteamericana y después la francesa, apli-
can un nuevo concepto que es el del poder constituyente, que ejercieron los norte-

2 Fioravanti, o. cit., pp. 91-92.

24 J. Locke: Segundo tratado sobre el Gobierno, edic de Pablo Lopez Alvarez, Madrid, 1999,
I, cap. 9, par.124.

25 Montesquieu: El espiritu de las leyes, Madrid, 2000, 11, 4, y VIII, 2.
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americanos para declarar su independencia de la madre patria inglesa y que ejercie-
ron los revolucionarios franceses con la finalidad de destruir las instituciones del
antiguo régimen y de generar una nueva forma politica.

La concepcion de ley fundamental escrita, esto es, de Constitucion, alcanza una
significacion independiente en las colonias americanas de Inglaterra. Como lo expresa
Jellinek:?¢ “Estas colonias, si son de la corona, reciben de los reyes de Inglaterra, y si no
(como sucede en Carolina del Norte y Pennsylvania) de sus sefiores, cartas de libertad,
privilegios, en los que se consignan los principios fundamentales de su gobierno y orga-
nizacién administrativa. Muchas de estas cartas s6lo contienen la confirmacion de la
Constitucion que se habian dado con anterioridad los propios interesados”.

En el afio de 1776 las colonias independientes se transforman en Estados, y en
virtud de la plenitud de los poderes que habian alcanzado publican los Constitucio-
nes basadas en el principio de la soberania popular y de la division de poderes, o bien
transforman sus Cartas en Constituciones.

En estas Constituciones se encuentra el modelo de las Constituciones europeas
incluyendo la Constituyente francesa de 1789-91.

Dichas Constituciones en su mayoria van precedidas de un Hill o Declaration of
Rights, y luego hay un plan de gobierno, y disposiciones acerca de los drganos supre-
mos del Estado y sobre sus funciones. Algunos de los principios del Hill del Estado
de Virginia formaron parte de la Declaracion de Independencia de los Estados Uni-
dos de 4 de julio de 1776.

La Constitucion norteamericana de 1787 es una constitucion democratica, fun-
dada sobre el poder constituyente, dirigida a instituir un gobierno limitado y con
contrapesos. La exposicion de la Constitucion norteamericana se encuentra en las
paginas del Federalist, escritas y publicadas en 1788 con la finalidad de sostener la
causa de la Constitucion federal, por obra de Alexander Hamilton (1755-1804) y
James Madison (1751-1836).

Los norteamericanos introdujeron el régimen republicano que tiene una opcion
democratica, porque se expresa a través de una Constitucion que se funda en el poder
constituyente del pueblo soberano. Se preveia un equilibrio entre los poderes, de
forma que se obtuviera un gobierno limitado. Se admitia por Hamilton el poder de los
jueces a declarar nulos los actos del legislativo contrarios a la Constitucion, que en
seguida se desarrollo en el control difuso de constitucionalidad.?’

“Una Constitucion es algo que precede al gobierno y el gobierno es unicamente
una creacion de la Constitucion. La Constitucion de un pais no es un acto de su
gobierno, sino del pueblo que constituye un gobierno”, decia Thomas Paine en The
Rights of Man.

26 Jellinek: o. cit., p. 389.
27 J.R. Stoner: Common Law and Liberal Theory. Coke, Hobbes and the Origins of the American
Constitutionalism, Lawrence, Kan, 1992, pp. 197 ss.
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Los textos constitucionales de las colonias tras la independencia decian: “Orde-
namos, declaramos y establecemos la siguiente Declaracion de Derechos y Frame of
Government [division de poderes], a fin de que sea la Constitucion de esta ‘Com-
monwealth’ [Constitucion de Pensylvania] y la Constitucion Federal: [...] Nosotros,
el pueblo de los Estados Unidos [...] ordenamos y establecemos esta Constitucion
para los Estados Unidos de América”.

Surgi6 asi la imagen de la supremacia de la Constitucion querida por el pueblo
soberano, que ordena y limita los poderes.

Si¢yés (1748-1836) sostiene que la Constitucion limita los poderes constituidos
pero no puede limitar el poder constituyente. Decia en su obra ;Qué es el Tercer
Estado?: “Es imposible crear un cuerpo para un fin sin darle una organizacion, sin
darle las formas y las leyes adecuadas para hacerle cumplir las funciones a las que se
le quiere destinar. Es lo que se denomina la Constitucion de este cuerpo. Es evidente
que no puede existir sin ella. Lo es también que todo gobierno constituido debe tener
una Constitucion”.

Por tanto, segun Siéyés el poder constituyente reside siempre en el pueblo, en
tanto que los otros poderes, como poderes constituidos, derivan su existencia y com-
petencia del poder constituyente.

La primera Carta constitucional aparecida en Europa fue la promulgada en Francia
el 3 de septiembre de 1791.

La Constitucion de la revolucion francesa fue la Constitucion del pueblo sobe-
rano. Se concebia el poder legislativo como poder constituido, autorizado y limitado
por la Constitucion. Sin embargo, en esta Constitucion el poder legislativo esta colo-
cado en tal forma que el ejecutivo le esta subordinado completamente. Ademas, el
Parlamento se compone de una sola camara, y todo elemento que pudiera entorpecer
la legislacion es rechazado. Queda prohibido a los miembros de la Asamblea General
la entrada al Ministerio. El poder constituyente no se atribuye a la asamblea popular,
sino exclusivamente al Parlamento.

Segun Jellinek:?® El influjo de la Constitucion francesa de 1791 fue muy pro-
fundo. Ha servido de prototipo a todas las Constituciones que descansan sobre un
principio democratico. Asi, las Cortes espafiolas de 1812 y la Constitucién de esta
fecha, la portuguesa de 1822 y la noruega, atin en vigor, de 1814, fueron creadas
tomando aquélla por modelo, y la misma Constitucion belga de 1831 estd muy influi-
da en muchos puntos, por la misma”.

El articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de-
cia: “Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no esté asegurada y la
division de poderes determinada, no tiene Constitucion”.

Este concepto francés es el de la Constitucion referida al poder estatal.

28 Jellinek: o. cit., p. 395.
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El movimiento liberal se inicia con la revolucion inglesa del siglo XVII. Como
lo dice Enrique Alvarez Conde,” en este proceso revolucionario “asistimos a la pri-
mera Constitucion escrita en sentido moderno, el Instrument of Government de 1653
(sin olvidar la regeriagsform sueca de 1634), siendo cominmente aceptada la exis-
tencia de un derecho superior al derecho positivo. Asi, por un lado, la Carta Magna
vino a cumplir la funcién de una ley natural, funcion que posteriormente se atribuira
al common law en la interpretacion que del mismo hizo el juez Coke, con una idea de
limitacion permanente del poder de la Corona”.

Se empieza con este movimiento a gestar la idea de que la Constitucion tiene
por finalidad asegurar la libertad del ciudadano frente al poder politico a través de
principios como el respeto de los derechos individuales y la consagracion de la divi-
sion de poderes.

La idea de la Constitucion estatal se encuentra por primera vez en la obra de
Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831), especialmente en la obra La Constitu-
cion de Alemania. Hegel decia que Alemania tenia una Constitucion juridica, esta-
blecida contractualmente y como tal exigible por las partes ante los tribunales, pero
no tenia una Constitucion estatal en la que se expresase la existencia de un Estado, de
un principio politico comun dotado de autoridad propia. La Constitucion estatal es
norma de derecho publico que debe prevalecer sobre la Constitucion estamental y
feudal. La Constitucion estatal se afirma sobre la soberania del Estado y la existencia
de un orden fundamental de convivencia civil basado un sélido vinculo entre las
fuerzas sociales.

Expresa Fioravanti:*

Las constituciones del siglo XIX no querian ser democraticas y populares, pero
tampoco monarquicas como el modelo constitucional prusiano: querian ser simplemente
constituciones estatales.

Fue asi inevitable, en la cultura constitucional del siglo XIX, que coincidiera la
soberania del Estado con la soberania del ordenamiento juridico dado por ese mismo
Estado, que con sus reglas anulaba la soberania politica del monarca o del pueblo,
transforméandola en poderes juridicamente regulados, insertos en ese mismo ordena-
miento. En pocas palabras, esto es el Estado de derecho, que precisamente en los tlti-
mos afios del siglo asume su forma tedrica definitiva, recibida en varios paises euro-
peos gracias a la obra de Georg Jellinek (1851-1911), ciertamente el mayor jurista ale-
man en el cambio de siglo.

Jellinek?! dice que la mejor garantia posible para los derechos de los individuos
esta dada por el Estado de derecho, por el principio del Estado soberano. En el siste-
ma del Estado de derecho los derechos estan confiados a la ley del Estado soberano.
Expresa que: “La Constitucion del Estado comprende los principios juridicos que

2 Alvarez Conde: o. cit., p. 147.
30" Fioravanti: o. cit., p. 140.
31 Jellinek: Teoria general del Estado, Granada, 2000, p. 506.
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determinan cuales son los o6rganos supremos del Estado, el modo de su formacion,
sus relaciones reciprocas y su esfera de accion y, en fin, la posicion fundamental del
particular respecto del poder del Estado”.**

La relacion entre Estado y Constitucion es tan solida que no puede existir Esta-
do sin Constitucion, pero tampoco Constitucion sin Estado. La Constitucion existe
para organizar y limitar un Estado.

La Constitucion alemana de Weimar de 1919 representa el comienzo de las
constituciones democraticas del siglo XX. Parte de la base del poder constituyente
ejercido por el pueblo aleman. Ademas, contiene los principios de la inviolabilidad
de los derechos fundamentales y el principio de igualdad. Asimismo contiene la se-
paracion y el equilibrio entre los poderes, la tutela jurisdiccional de los derechos, el
método parlamentario para la asuncion de las decisiones politicas.

Para Carl Schmitt (1888-1985) en su Doctrina de la Constitucion, publicada en
1928, una Constitucion es democratica cuando es capaz de representar y hacer vi-
vir, en el plano institucional y politico, al sujeto constituyente que le ha dado vida, es
decir, al pueblo soberano.

Para Hans Kelsen** la Constitucion democratica es la Constitucion que tiende a
afirmar el principio del necesario fundamento normativo de todo poder. La Constitu-
cion democratica tiende a excluir poderes autocraticos y es esencialmente una Cons-
titucion republicana.

Las Constituciones del siglo XX son democraticas, no tienen duefio, y son plu-
ralistas. Ademas, es necesario poner un limite a la ley que es la Constitucion entendi-
da como “principio en el que se expresa juridicamente el equilibrio de las fuerzas
politicas”.?> Asi aparece la institucion del control constitucional confiado a los tribu-
nales constitucionales que tienen el poder de declarar invalidas las leyes contrarias a
la Constitucion. Al respecto dice Kelsen: “Si la esencia de la democracia reside no ya
en la omnipotencia de la mayoria, sino en el constante compromiso entre los grupos
que la mayoria y la minoria representan en el parlamento, y asi en la paz social, la
justicia constitucional parece instrumento idoneo para realizar esta idea”.*®

Las Constituciones después de la primera guerra mundial se fundamentan en la
soberania popular y no en la soberania monarquico-constitucional o parlamentaria.

32 G. Jellinek: o. cit, I, p. 508.

33 C. Schmitt: Teoria de la Constitucidn, ed. de Fracisco Ayala, Madrid, 1983.

34 Hans Kelsen: Problemas capitales de la teoria del Estado. Desarrollados con base en la doc-
trina de la proposicion juridica, México, 1987.

35 Hans Kelsen: “La garantia jurisdiccional de la constitucion (la justicia constitucional)”, en
Escritos sobre la democracia y el socialismo, Madrid, 1988, pp. 109-155.

36 Kelsen: “La garantia...”, o. cit. p., 202.
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5. La Constitucion como norma juridica

Hay que poner de presente que el concepto liberal y burgués de Constitucion es
diferente en el proceso revolucionario francés e inglés y el concepto revolucionario
norteamericano.

En Norteamérica surgi6 la idea de una Justicia Constitucional y el control cons-
titucional de las leyes. Por su parte, Europa fue reacia al constitucionalismo norte-
americano y continué manteniendo la supremacia de la ley como expresion popular.

La elaboracion cientifica del concepto del caracter normativo de la Constitu-
cion se debe a la dogmatica alemana del siglo XIX.

Este diferente enfoque es explicado por Enrique Alvarez Conde®” asi: “En Euro-
pa, por un lado, los ingleses continuaban haciendo del principio de la soberania par-
lamentaria una especie de dogma de fe y, por otro, en el continente, el auge del prin-
cipio monarquico hacia que el rey fuese el titular del poder constituyente, a veces
compartido con el Parlamento, no siendo la Constitucion mas que una declaracion de
principios, un programa politico. Es decir, mientras en Europa se penso, casi hasta el
periodo de entreguerras, que esos principios o técnicas eran suficientes para asegurar
la libertad del ciudadano frente al poder politico, en Estados Unidos, sin renunciar a
esa utopia liberal burguesa, se va a afiadir un nuevo elemento. La Constitucion, desde
sus inicios, es una norma juridica que ocupa la posicion de suprema del ordenamien-
to juridico”.

Asimismo, es un hecho pacifico en la doctrina que las Constituciones modernas
son verdaderas normas juridicas y no simples documentos politicos.

Lo anterior implica que todos y cada uno de los preceptos constitucionales tie-
nen la condicion de norma juridica.

Rafael Diaz Roca®® diferencia cuatro fases generales en el constitucionalismo
que permiten fijar el concepto de constitucion.* Estas fases son las siguientes:

Fase revolucionaria (1776-1799/1814). El autor citado dice que: “Aplicando de
un modo directo ¢ inmediato la doctrina politica que resulta de la Filosofia de la
Ilustracion y del Liberalismo (Locke, Montesquieu, Kant, Rousseau, Franklin, Je-
fferson, Siéyés, Hamilton, Constant, etc.) los revolucionarios, tanto europeos como
norteamericanos, conciben la Constitucion, desde un punto de vista racional norma-
tivo, como el instrumento juridico-politico que especifica y garantiza los derechos
individuales, que configura una estructura del poder politico en el Estado para la
salvaguardia de tales libertades y que asegura, en opinion de los liberales mas avan-
zados que pronto desembocan en las tesis democraticas, que la accion politica va a

37 Alvarez Conde: o. cit., p. 148.

38 Rafael Diaz Roca: Teoria general del derecho, Tecnos, Madrid, 1997, p. 131 y ss.

39 Otras clasificaciones mas prolijas se encuentran en Paolo Biscaretti Di Ruffia: Introduccion
al Derecho Constitucional Comparado, Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 1972, pp. 285-304.
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responder a los dictados de la voluntad soberana de la Nacion que encarna el pueblo
en su conjunto”.

Monarquia limitada (1799/1814-1848/1868). Enun primer momento (1814-1830/1848)
la Constitucion es una simple codificacion formal del sistema politico superior, que re-
presenta el compromiso del poder monarquico, al que se le sigue atribuyendo el caracter
de soberano, en cuanto a la forma de organizar y legitimar el ejercicio de tal poder (Carta
Francesa de 1814, Estatuto Real de 1834, etc.). En un segundo momento, la Constitucion
como norma representa el pacto entre dos principios legitimadores del Poder: el principio
monarquico, que controla el Ejecutivo y el principio popular que controla el Legislativo.

Soberania parlamentaria (1868-1945). En esta etapa s6lo queda en pie el Parla-
mento. La soberania se predica de la nacion. El Parlamento se expresa a través de la
Ley que no esta sujeta a ninguna otra norma y por ende no esta sujeta a limitacion. La
ley y la Constitucion son igualmente emanacion de la voluntad general soberana
(Carré De Malhberg). La Constitucion no es mas que un programa. Desaparece el
caracter normativo y directamente aplicable de la Constitucion y por ende su papel
como fuente material y formal del ordenamiento juridico.

Constitucionalismo democratico (desde 1945). Como lo expresa Rafael Diaz
Roca,* en este concepto la Constitucion “es, y inicamente puede ser, el instrumento
juridico supremo en el Estado, que no s6lo resume o establece su estructura esencial,
sino que lo hace de una manera dada”. Esta forma tiene, seglin este autor, las siguien-
tes determinaciones basicas: a) reconocimiento de libertades de los ciudadanos que
son previas y superiores al Estado que surge para garantizarlas; b) el poder politico se
concibe y construye como una emanacion del pueblo al que pertenece de modo inde-
legable la soberania; c) de lo anterior se deriva la necesidad del caracter normativo de
la Constitucion, su superioridad sobre todo el ordenamiento y la necesidad de que el
derecho sea aplicado e interpretado conforme a la norma suprema, que puede ser
invocada directamente por todos los ciudadanos.

De lo dicho se deduce que no hay preceptos constitucionales carentes de efica-
cia juridica. Las normas organico-procedimentales, las normas sustantivas, las nor-
mas relativas a los derechos fundamentales, las normas que suponen garantias insti-
tucionales y las normas que suponen auténticos mandatos al legislador son auténticas
fuentes de derecho objetivo e imponen obligaciones.

Hay que agregar que, si bien todos los preceptos constitucionales son normas
juridicas, tienen distinto grado de eficacia. Algunas son normas de aplicacion directa
y otras de aplicacion diferida.

En Colombia es indudable el caracter normativo de la Constitucion por cuanto
su articulo 4 dice que: “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incom-
patibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las dispo-

40 Diaz Roca: o. cit., p. 133.
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siciones constitucionales. Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colom-
bia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”.

La afirmacion de que la Constitucion tiene normatividad juridica tiene conse-
cuencias juridicas.

La primera es que la violacion de la Constitucion por la ley conlleva la incons-
titucionalidad de ésta.

La segunda consecuencia es que la Constitucion como auténtica norma juridica
es directamente aplicable en materia de derechos y libertades.

La tercera consecuencia es la interpretacion de todas las normas juridicas con-
forme a la Constitucion.

La cuarta consecuencia es que como norma suprema vincula a los poderes publicos.

La quinta consecuencia es la derogatoria de todas las normas contrarias a la
Constitucion y la inconstitucionalidad sobreviniente de las normas anteriores a la
Constitucion.

La sexta consecuencia es que la Constitucion es no s6lo norma suprema sino
norma delimitadora del sistema de fuentes del derecho.

A lo anterior hay que agregar la dimension axiologica de la Constitucion, que
tiene unos principios y valores que permiten la adaptacion de la Constitucion a las
nuevas realidades sociales.

La fuente primera de todo el derecho es, en el Estado constitucional, la Consti-
tucion y no la ley.

Eduardo Garcia Enterria*' dice: “La Constitucion, por una parte, configura y
ordena los poderes del Estado por ella construidos; por otra, establece los limites del
ejercicio del poder y el ambito de libertades y derechos fundamentales, asi como los
objetivos positivos y las prestaciones que el poder debe de cumplir en beneficio de la
comunidad. En todos esos contenidos la Constitucion se presenta como un sistema
preceptivo que emana del pueblo como titular de la soberania, en su funcion constitu-
yente, preceptos dirigidos tanto a los diversos 6rganos del poder por la propia Cons-
titucion establecidos como a los ciudadanos. La Constitucion juridica transforma el
poder desnudo en legitimo poder juridico”. Luego explica que “la Constitucion no es
s6lo una norma, sino precisamente la primera de las normas del ordenamiento entero,
la norma fundamental, lex superior”. Como razones da que la Constitucion define el
sistema de fuentes formales, porque siendo la expresion de una intencion fundacio-
nal tiene pretension de permanencia, y porque constituye una “super-legalidad for-
mal” que asegura a la Constitucion una preeminencia jerarquica sobre todas las de-
mas normas del ordenamiento juridico.

Hay que reconocer que la supremacia normativa de la Constitucion es creacion del
constitucionalismo norteamericano. En efecto, en la sentencia de 1803 en el asunto Mar-

41 Eduardo Garcia Enterria: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 3* ed.,
Civitas, Madrid, 2001, p. 48.
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bury v. Madison, obra del juez Marshall, se concreta que “the Constitution is superior to
any ordinary act of the legislature” en los términos de la famosa sentencia.

En la doctrina y la jurisprudencia se ha impuesto el caracter normativo de la
Constitucion, la tutela jurisdiccional de los derechos humanos y el control constitu-
cional establecido en la mayoria de las Constituciones modernas.

Por ultimo, la fuerza y el caracter normativo se predican de toda la Constitu-
cion. En efecto, el preambulo y todos los articulos de la Constitucion enuncian efec-
tivas normas juridicas. La distincidn entre parte dogmatica y parte organica puede ser
util para fines académicos, pero no representa diferencia alguna en relacion con el
caracter normativo de toda la Constitucion. Desde luego, la Constitucion puede, si el
poder constituyente asi lo decide, establecer diferente valor para algunas de sus dis-
posiciones.

6. El concepto de Constitucion
6.1. Multiples acepciones del término constitucion

Se ha dicho por la doctrina que se puede utilizar el término constitucion aunque
no exista un régimen constitucional. Se ha abusado del término. K. Loewenstein ha
llegado a clasificar las Constituciones en “normativas”, “nominales” y “semanticas”
en funcién del no abuso, o menor o mayor abuso del término constitucion.

En las “normativas” habria coincidencia entre lo que la Constitucion prevé y lo
que ocurre en la realidad. En las “nominales” habria una desviaciéon importante. En
las “semanticas” la realidad conlleva un remedo de Constitucion.*

En la doctrina el concepto de Constitucion ha tenido diversos enfoques juridi-
cos y politicos. Segun Ignacio de Otto:** “La palabra Constitucion y con ella la expre-
sion Derecho Constitucional y cualquier otra en que el término aparezca como adje-
tivo, se encuentra en su origen ostensiblemente cargada de significado politico, evo-
ca de inmediato ideas tales como libertad y democracia, garantia de los derechos de
los ciudadanos, limitacion de poder”.

6.2. La Constitucion como la construccion del orden politico

La Constitucion tiende, como lo dice Javier Pérez Royo, a “posibilitar la cons-
truccion juridica de un orden politico™.*

42 K. Loewenstein: Teoria de la Constitucién, Ariel, Barcelona, 1979, p. 56.

4 Ignacio de Otto: Derecho constitucional, Ariel Derecho, Madrid, 1999, p. 11.

4 Javier Pérez Royo: Curso de derecho constitucional, 7* ed., Madrid, Marcial Pons, 2000,
p- 100.
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Por tanto, la Constitucion no es sino la formulacion juridica del orden politico
de la sociedad.

A su vez, el Estado tiene que ser la expresion politica tnica de la sociedad.

La Constitucion en la concepcion liberal implica la idea de un acto fundacional,
en forma escrita, por el cual se garantizan los derechos de las personas y se estructura
la organizacion del poder politico. Como lo expresa Garcia Pelayo, la Constitucion
se presenta “‘como un complejo normativo establecido de una sola vez 'y en el que de
una manera total, exhaustiva y sistematica se establecen las funciones fundamentales
del Estado y se regulan los 6rganos, el ambito de sus competencias y las relaciones
entre ellos”.®

Por tanto, la Constitucion escrita ha sido definida por Garcia Pelayo como Cons-
titucion racional normativa.*® Y agrega: “La Constitucion es, pues, un sistema de
normas. No representa una suma o resultante de decisiones parciales tomadas segin
van surgiendo los acontecimientos o presentandose las situaciones, sino que parte de
la creencia en la posibilidad de establecer de una sola vez para siempre y de manera
general un esquema de organizacion en el que se encierre la vida toda del Estado y en
el que se subsuman todos los casos particulares posibles”.

El profesor Javier Pérez Royo*” expresa que la Constitucion racional normativa
“es el resultado de la combinacion de un elemento formal y otro material. Formal-
mente, tiene que ser un producto de la sociedad, creado por ella misma, y no una
norma que se le impone sin su consentimiento. Materialmente, la Constitucion tiene
que permitir a la sociedad autodirigirse politicamente de manera permanente. La
sociedad no solamente debe ser libre en el momento de aprobar la Constitucion, sino
que debe continuar siéndolo después de manera indefinida”.

De la fuerza normativa de la Constitucion se derivan los problemas del poder
constituyente, la interpretacion de la Constitucion, la reforma de la Constitucion y el
control de constitucionalidad de la ley.

Todos los organos del Estado son creados y regulados por la Constitucion.

La Constitucion es expresion del poder constituyente, de la soberania, y me-
diante la cual se racionaliza la estructura del Estado (Alvarez Conde).

Expresa Gonzalo Ramirez Cleves*® que la Constitucion es “la elaboracion
politica-normativa que da base al Estado democratico de derecho que refleja y es
producido por un poder constituyente a su vez democratico y superior”. Segun este
tratadista, hay dos caracteristicas que son esenciales al concepto de Constitucion,
esto es, su caracter politico y su caracter normativo.

M. Garcia Pelayo: Escritos politicos y sociales, Madrid, 1989, p. 34.

M. Garcia Pelayo: Derecho constitucional comparado, Madrid, 1991, p. 35

Pérez Royo: o. cit., p. 99.

Gonzalo Ramirez Cleves: Los limites a la reforma constitucional y las garantias limites del
poder constituyente: los derechos fundamentales como paradigma, Universidad Externado de Co-
lombia, Bogota, 2003, p. 40.

48
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6.3. Constitucion formal y Constitucion material

La Constitucion material es la realidad social. F. Lasalle* sostuvo que las cuestio-
nes constitucionales no son cuestiones juridicas sino cuestiones de poder. Decia que la
Constitucion escrita es una “hoja de papel”. Agregaba que la Constitucion verdadera de
un pais es la relacion real de fuerzas que existen en la sociedad. La Constitucion escrita,
0 es expresion de esa relacion real de fuerzas, o no sirve para nada.

La Constitucion material, en palabras de De Otto,* “alude al conjunto de las
normas cuyo objetivo es la organizacion del Estado, los poderes de sus 6rganos, las
relaciones de éstos entre si y sus relaciones con los ciudadanos”.

La distincion entre Constitucion formal y material se refleja en diferentes posi-
ciones doctrinales que son resumidas asi por Alvarez Conde:*! “L. Von Stein procla-
mara la idea de que la Constitucion debe legitimar el orden social existente. Por su
parte, Schmmit mantendra la teoria decisionista de la Constitucion, como acto de
voluntad del poder constituyente en cuanto es la decision politica fundamental crea-
dora de un orden nuevo, con la distincion entre Constitucion y Leyes Constituciona-
les. Finalmente Kelsen define la Constitucioén desde un punto de vista logico-juridico
como la Norma Hipotética fundamental del ordenamiento juridico. Por su parte, la
doctrina italiana (Mortati hablara de Constitucion en senso materiale, que debe refle-
jar la estructura fundamental de una sociedad y por ello la define como la fuerza
resultante de la organizacion de un grupo social que se singulariza de los demas y que
logra, triunfando sobre grupos antagénicos y portadores de intereses diversos, hacer
valer efectivamente la forma particular de orden por ¢l afirmada. Para este autor, la
Constitucion material no se subsume en la Constitucion formal, sino que permanece
sustentandola a lo largo de todo el despliegue de la vida constitucional, con la conse-
cuencia de que el intérprete de la Constitucion habra de tener en cuenta en todo
momento este dualismo. Por su parte, Smend fundamento su teoria de la integracion,
integrando tanto los elementos facticos como normativos, la realidad historico-poli-
tica y realidad juridica, y rechazando la teoria decisionista de la Constitucion, enten-
dida ésta como la decision global sobre el tipo y la forma de la unidad politica o en
cuanto una ley de dificil modificabilidad”.

Hay que advertir que el caracter normativo de la Constitucién no puede desco-
nocer las realidades sociales y las funciones que la Constitucion debe cumplir en una
democracia.

4 F. Lasalle: ;Qué es una Constitucion?, Barcelona, 1989, p. 45.
50 De Otto, cita de Alvarez Conde: o. cit., p. 149.
51 Alvarez Conde: o. cit., p. 150.
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6.4. Diversos conceptos sobre la Constitucion

Como puede observarse de lo antes expuesto, la Constitucion es objeto de un
gran debate entre diversas concepciones politicas, diversos modos de concebir el
Estado, el derecho y la relacion entre ambos, y las teorias modernas sobre el Estado
constitucional.

Como lo expresa Garcia Pelayo,*? el concepto de constitucion es uno de los que
ofrecen mayor pluralidad de formulaciones. Esto por dos razones. La primera “por-
que si la mayoria de conceptos juridico-politicos son de un modo mediato o inmedia-
to conceptos polémicos, éste, por referirse a la sustancia de la existencia politica de
un pueblo, esta particularmente abocado a convertirse en uno de esos conceptos sim-
boélicos y combativos que halla su ratio no en la voluntad de conocimiento, sino en su
adecuacion instrumental para la controversia con el adversario”. La segunda por “el
hecho de que la constitucion forma un nexo entre diversas esferas de la vida humana
objetivada, por el que se vinculan sectores de la realidad politica, juridica, sociologi-
ca, etc.”.

Por las anteriores razones, la palabra constitucion, como lo dice el autor citado,
no esta sola sino acompaifiada de adjetivos, como constitucion politica, o constitu-
cion real, o constitucion formal, o constitucion material, o constitucion empirica,
constitucion ideal, constitucion en sentido amplio o en sentido restringido.

6.4.1.  Tres grandes conceptos de Constitucion

Siguiendo a Garcia Pelayo,™ se pueden distinguir tres grandes conceptos que
son reveladores del proceso historico de configuracion conceptual de la Constitucion:

1) Concepto racional normativo, que configura la Constitucién como un com-
plejo normativo, establecido de una sola vez, en el que se regulan las funciones del
Estado. Este es el concepto del liberalismo burgués que concibe la Constitucion como
un conjunto normativo que se establece de una sola vez para regular las funciones
fundamentales del Estado y declarar los derechos de los ciudadanos.

El tratadista German J. Bidart Campos™ dice que el tipo racional normativo
tiene estas caracteristicas: a) define a la Constituciéon como conjunto de normas, fun-
damentalmente escritas, y reunidas en un cuerpo codificado; b) piensa y elabora a la
Constitucion como una planificacion racional, o sea, suponiendo que la razén huma-
na es capaz de ordenar constitucionalmente a la comunidad y al Estado; c¢) profesa la
creencia en la fuerza estructurada de la ley, es decir, en que las normas son el princi-

52 Manuel Garcia-Pelayo: Derecho constitucional comparado, Alianza Editorial, Madrid, 1984,
p- 33.

53 Ibidem, p. 65.

3% German J. Bidart Campos: Manual de la Constitucion reformada, tomo 1, 3* reimp., Buenos
Aires, Ediar, 2001, p. 291.
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pio ordenador del régimen constitucional y de que tienen en si mismas, y en su pura
fuerza normativa, la eficacia para conseguir que la realidad sea tal como las normas
la describen; d) la Constitucion es un esquema racional de organizacién, un plan o
programa formulado con pretension de subsumir toda la dinamica del régimen politi-
co en las previsiones normativas.

Este tipo racional normativo tiende a lograr racionalidad, seguridad, estabili-
dad. Historicamente responde a la época del constitucionalismo moderno o clésico,
iniciado a fines del siglo X VIIL.

2) Concepto historico-tradicional, que implica que la Constitucién de un pue-
blo no es producto de la razdn, sino el resultado de una transformacion historica. Por
tanto, la Constitucion no se elabora ni se escribe racionalmente sino que es algo
propio de cada régimen. Por ende, cada Estado tiene su Constitucion, surgida y for-
mada por acontecimientos historicos.

Concepto sociologico, que establece que la Constitucion es la forma de ser de
un determinado pueblo o sociedad. En este sentido la doctrina habla de realidad cons-
titucional que segiin Pablo Lucas Verdu consiste “en un conjunto de elementos que
se interrelacionan sea colaborando u oponiéndose entre si, sea complementandose
encaminado a formar, sustentar y modular el Estado y la sociedad” y luego agrega
que “consiste en un conjunto de factores sociopoliticos que influyen sobre la Consti-
tucion condicionandola, manteniéndola, modulandola, transformandola y, a veces,
sustituyéndola”.>

Expresa Garcia Pelayo® sobre el concepto sociologico: “En todo caso, es carac-
teristica del concepto sociologico de Constitucion entender que la estructura politica
real de un pueblo no es creacion de una normatividad, sino expresion de una infraes-
tructura social, y que si tal normatividad quiere ser vigente ha de ser expresion y
sistematizacion de aquella realidad social subyacente. Pero en cuanto que de hecho
se puede dar una normatividad juridico-constitucional en desacuerdo con la estructu-
ra real, esta tendencia lleva implicita la escision del concepto de constitucion en dos
partes, al distinguir entre una Constitucion real o socioldgica y una Constitucion
juridico-politica, la cual sera tanto mas vigente y eficaz cuanto mas tienda a coincidir
con la primera”.

Hay que poner de presente que el tipo historicista y el tipo sociologico ven la
Constitucion como un producto del medio social, o sea, como Constitucion material
y no formal.

En todo caso, se ha afirmado que todo Estado tiene Constitucion. Lo que es la
Constitucion es respondido de manera sencilla por Bidart Campos®’ asi: “[...] la cons-

55 Pablo Lucas Verda: Curso de derecho politico, vol. 1V, Tecnos, Madrid, 1984, p. 78.

56 Garcia Pelayo: Derecho constitucional comparado, Alianza Universidad Textos, Madrid,
1991, p. 54.

57 German J. Bidart Campos: Filosofia del derecho constitucional, Ediar, Buenos Aires, 1969.
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titucion de un estado es la que real, verdadera y efectivamente lo ordena, lo hace ser
y existir tal cual es, lo compone y lo estructura. Con esto, podemos ya comprender
que la constitucion que todo estado tiene como positiva, se ubica en el orden de la
realidad o de las conductas, es una constitucion vigente y por ser vigente, es una
constitucion actual, presente, que se realiza. Esta primera aproximacion que emplaza
a la constitucion en el orden de la realidad, se completa simultaneamente con la
afirmacién de que la constitucion real es captada l6gicamente como norma, lo que
quiere decir que es también normativa. Tenemos, pues, que la constitucién que todo
estado tiene y que no puede faltar —porque si faltara el estado no existiria— es una
constitucion material, captada neutralmente por los terceros como norma, y por los
protagonistas como imperativo con forma de deber ser 16gico”.

Podemos aceptar la definicion de J. J. Solizabal Echavarria®® que dice que “La
Constitucion es el conjunto de normas que fundamentan la legitimidad del poder
estatal”. Esta definicién adopta la tesis moderna que concibe la Constitucién como
norma juridica, que determina los modos de creacion del derecho, y constituye el
fundamento de validez de todo el resto del ordenamiento juridico.

6.4.2.  Clases de Constituciones

El tratadista Zagreblesky™ distingue entre Constituciones de contenido, finalistas y
formales, cada una de las cuales exhibe unas determinadas caracteristicas. Mientras las
Constituciones de contenido, cuya mejor expresion escrita seria el articulo 16 de la De-
claracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, encierran “un sistema de
valores materiales y de concepciones organizativas difusamente aceptado y capaz de
constituir el fundamento de la formulacion de nuevas reglas de derecho constitucional y
se su coherente aplicacion”, la Constitucion finalista se conforma con perfilar los fines de
la organizacion estatal, omitiendo precisar los medios indispensables para su realizacion
y permitiendo, con un menor compromiso, una identificacion de un diversificado espec-
tro de fuerzas politicas tan amplio como sea la acumulacion de objetivos que respondan
a las expectativas de los distintos colectivos, facilitado precisamente por la ausencia de
indicaciones. Por ultimo, las Constituciones formales serian las que manifiestan su neu-
tralidad sobre los fines y contenidos como expresion de una falta de acuerdo en el que
brilla la voluntad de exclusion y la incapacidad de compatibilizar, ni siquiera en una
formulacion genérica, los fines del Estado.

38 J. J. Solozéabal Echavarria: “Constitucion”, en Temas bdsicos de derecho constitucional,
tomo 1, Civitas, 2001, p. 21, Manuel Aragon Reyes (coordinador).

3 G. Zagrebelsky: “Adeguamenti e cambiamenti della Costituzione™, en Scritti su le fonti
normative e altri temi di vario diritto in onere di Vezio Crisafulli, vol. 11, Cedam, Papua, 1985, pp. 916
ss. Cita de Miguel Angel Garcia Herrera en La experiencia jurisdiccional: del Estado legislativo de
derecho al Estado constitucional de derecho, 1999, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
p. 57.
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German J. Bidart Campos® hace la siguiente clasificacion de la Constitucion:

+ laescrita, formal o codificada, que retine las normas juridicas en un cuerpo
unitario;

+ no escrita o dispersa, que puede ser totalmente no escrita, o parcialmente no
escrita y parcialmente escrita en normas dispersas;

« la Constitucion formal, que es la codificacion normativa;

« la Constitucion material, que es la que tiene vigencia real en la dimension
sociologica;

+ la Constitucion rigida, que es la surgida del poder constituyente formal y no
se puede modificar sino mediante procedimientos diferentes de los de la
legislacién comun, o procedimiento especial y agravado;

+ la Constitucion flexible, que es la que admite su enmienda mediante el mis-
mo mecanismo empleado para la legislacion comun;

+ la Constitucidn pétrea, cuando ademas de ser escrita y rigida se declara irre-
formable; los contenidos pétreos pueden estar expresamente establecidos, o
surgir implicitamente, y la irreformabilidad puede ser para algunos conteni-
dos de la Constitucion;

« la Constitucion es otorgada cuando un 6rgano estatal la concede o establece
unilateralmente;

« la Constitucion es pactada cuando se deriva de un acuerdo, compromiso o
transaccion entre un 6rgano estatal y la comunidad;

+ la Constitucion es impuesta cuando se supone emanada del poder constitu-
yente radicado en el pueblo, y surgida de un mecanismo formal en ejercicio
del mismo poder.

El profesor Francisco Javier Diaz Revorio®! habla de Constitucién como orden
abierto para referirse a dos ideas “1) La Norma fundamental permite con caracter
general la defensa de valores contrarios u opuestos a los que la misma considera
fundamentales, siempre y cuando dicha defensa se realice con los medios que la
propia Norma fundamental prevé o permite; igualmente permite la modificacion de
dichos valores fundamentales; 2) la Constitucion permite, sin necesidad de ser refor-
mada, el desarrollo de muy diversas opciones politicas”. Zagrebelsky®? dice que hoy
existe contradiccion entre derecho constitucional y adhesion unilateral a un proyecto
politico particular cerrado.

Consideramos que nuestra Constitucion es finalista porque enumera los fines y
valores dotados de valor normativo. Ademas, es escrita o codificada, por lo que co-

0 German J. Bidart Campos: o. cit., pp. 292-293. James Bryce: Constituciones flexibles y Cons-
tituciones rigidas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988.

' Francisco Javier Diaz Revorio: La Constitucion como orden abierto, McGraw-Hill, Madrid,
1997.

2 G. Zagrebelsky: El derecho dictil. Ley, derechos, justicia, Edit Trotta, Madrid, 1995, pag 16.
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rresponde a la categoria de Constitucion formal. Asimismo, es del tipo racional-nor-
mativo, tiene algunos caracteres del tipo tradicional-historicista, y tiene un techo
ideoldgico compuesto por los principios y valores enunciados en la Constitucion y en
su preambulo. Como lo hemos expresado, la Constitucion es la norma suprema y por
ende constituye el orden juridico fundamental del Estado.

6.4.3.  La Constitucion como fuente material y formal del derecho

Ya se ha expresado que la Constitucion no solo es norma suprema sino que es la
fuente real y formal de todo el ordenamiento juridico. Como lo expresa Javier Pérez
Royo:%

La Constitucion pretende ordenar la génesis del Derecho. Y esto lo suele hacer de
dos maneras: regulando, por una parte, ciertas materias de manera directa o determinando,
por otra, qué 6rganos y con qué procedimientos regularan aquellas materias que ella
misma no ha regulado. La Constitucion es, por lo tanto, y de manera simultanea, fuente
del derecho y norma que regula las fuentes del derecho, la produccion juridica.

Este segundo punto es algo que esta perfectamente claro y casi no es necesario
detenerse en €l. Es opinion practicamente unanime en la doctrina que una de las tareas
esenciales, si no la tarea esencial de todo texto constitucional, consiste en disciplinar
las formas de produccion de las normas juridicas, precisando tanto los érganos compe-
tentes para ello, como las categorias basicas a través de las cuales se manifiesta la
voluntad de dichos 6rganos y las relaciones entre las mismas por razén de jerarquia o
de competencia.

Agrega este autor que, ademas de ser fuente del derecho, la Constitucion es
norma juridica que regula las fuentes del derecho.

Advierte que “Hasta la fecha es el instrumento mejor que se conoce de raciona-
lizacion y control del poder. De ahi la importancia de afirmar su fuerza normativa en
la mayor medida posible”.%

Frente a la identificacion entre Ley y Derecho, que era propia de la doctrina
tradicional de las fuentes, se ha impuesto en el Estado constitucional democratico la
teoria constitucional que busca la confluencia entre Derecho y Constitucion. Como
lo expresa Francisco Balaguer Callejon:% “La Constitucion no puede contener, ob-
viamente, todo el Derecho, pero todo el Derecho del ordenamiento debe tender a la
constitucionalidad de sus aspectos formales y materiales. La teoria constitucional no
situa a la Constitucion en lugar de la ley, manteniendo las mismas estructuras. Antes

63

Javier Perez Royo: Las fuentes del derecho, Tecnos, Madrid, 2001, 7* reimp., p. 31.

4 Marco Gerardo Monroy Cabra: “La Constitucion como fuente de derecho: sistema de fuen-
tes”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Edicion 2002, Konrad Adenauer, Monte-
video, Uruguay, p. 13-39.

5 Francisco Balaguer Callejon: Fuentes del derecho, Tecnos, Madrid, 1991, p. 54; Maria José
Gonzalez Ordovas: Ineficacia, anomia y fuentes del derecho, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé
de las Casas, Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson, Madrid, 2003.



MARCO GERARDO MONROY CABRA - CONCEPTO DE CONSTITUCION 37

bien, origina un cambio fundamental en la estructura del sistema de fuentes, dentro
del cual la Constitucion, en cuanto expresion del consenso fundamental de los diver-
sos sectores sociales, sirve de medida para la determinacion de la validez del Dere-
cho producido en los distintos ambitos en que esos sectores ejercitan el poder publi-
co. La Constituciéon es el origen ultimo del Derecho vigente en el ordenamiento,
hasta donde el Derecho es Derecho (mas alla no existe como tal). Es la fuente confor-
madora del ordenamiento”.

6.5. Tipos de Constitucion en las teorias modernas

Expresa Manuel Garcia Pelayo® que la crisis de legalidad y de los métodos
positivistas han producido una tendencia al abandono del concepto racional normati-
vo de la Constitucion, y en su lugar se intenta formular una nueva concepcion de
Constitucion acorde con las nuevas situaciones juridico-constitucionales. Se trata de
penetrar en la sustancia de la Constitucion.

Se estudia la Constitucion como una totalidad en funcion de la cual se explican
las partes componentes.

Las teorias insisten en la realidad social tratando de superar la antinomia entre lo
factico y lo normativo. Por esto, se advierte el caracter dinamico de la Constitucion.

Igualmente, se expresa que la Constitucion no sélo tiene caracter normativo
sino que es un modo de existencia politica.

En este sentido haremos una brevisima sintesis de las teorias de Smend, Schmitt,
Heller, Hauriou, S. Romano, Schindler, Kaufmann y Burdeau, siguiendo la exposi-
cion de Manuel Garcia Pelayo.

6.5.1.  Rudolf Smend

El pensamiento de Smend se basa en la teoria de la integracion; distingue entre
integracion personal, integracion funcional e integracion real. La integracion personal se
refiere al jefe de Estado, que representa la unidad nacional. A la integracidn social perte-
necen todas las especies de formas de vida colectiva de una comunidad. A la integracion
real se refieren todos aquellos fendmenos que significan participacion de los individuos
en un contenido de valores estatales o encarnados en el Estado. La Constitucion “es el
orden juridico de un Estado”, que se diferencia del resto del orden juridico por “el carac-
ter politico de su objeto” y del resto de las normas juridicas en que éstas son “la norma-
tivizacion abstracta de una pluralidad infinita de casos”, mientras que la Constitucion es

“la ley individual de una tnica realidad vital concreta”.®’

% Garcia Pelayo: o. cit., p. 79.
7 Garcia Pelayo: o. cit., p. 82-83.
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6.5.2. Carl Schmitt®

La teoria de Schmitt se resume en la reduccion de la Constitucion a unas deci-
siones fundamentales. La posicion decisionista considera que el derecho tiene su raiz
en la voluntad, es decision y no norma.

La Constitucion no surge ni se establece por si misma sino que es producto de
una voluntad del poder constituyente.

6.5.3. Hermann Heller®

La teoria de Heller se caracteriza por la consideracion de la Constitucién como
una totalidad, en la que se retinen en relacion dialéctica lo estatico y lo dinamico, la
normalidad y la normatividad. Trata de salvar la unidad del concepto de Constitu-
cion, pero reconociendo la autonomia de sus partes integrantes.

6.5.4. M. Hauriou™

Con fundamento en la teoria institucionalista, considera a la Constituciéon como
parte de un orden superior que es el orden constitucional.

Define este orden como “un orden de cosas a la vez formal, objetivo y sistema-
tico, que engendra fuerzas de resistencia contra el poder y contra la libertad”. Distin-
gue entre Estado y sociedad y expresa que “la empresa politica del Estado siempre ha
tenido por objeto la proteccion de la sociedad civil”.

6.5.5. Santi Romano™

Santi Romano desarrolla la teoria institucionalista o del ordenamiento juridico.
Dice que una institucion es una entidad o cuerpo social con una unidad firme, que
tiene una existencia objetiva concreta y una organizacion y una estructura que absor-
be los elementos que forman parte de ella y que es superior y preordenada tanto a los
elementos mismos como a sus relaciones. Expresa que “toda institucion es un orde-
namiento juridico y todo ordenamiento juridico es una institucion, ya que donde ésta
no se halla pueden darse relaciones sociales, pero no relaciones que, como las juridi-
cas, estén formal, objetiva y establemente ordenadas: ubi societas ibi ius, € invirtien-
do, ubi ius ibi societas”.

% Carl Schmitt: Teoria de la Constitucion, trad. de F. Ayala, Madrid, 1934, p. 25.

% H. Heller: Teoria del Estado, México, 1942, p. 277.

7 M. Hauriou: Principios de derecho publico y constitucional, trad. de C. R. del Castillo,
Madrid, 1927, p. 42.

" Santi Romano: Principii di Diritto Constituzionale Generale, Milano, 1946. Citado de Ma-
nuel Garcia-Pelayo, o. cit., p. 92.
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Sostiene que uno de los ordenamientos juridicos es el Estado, el cual tiene una
parte que forma su estructura esencial, que es la Constitucion.

6.5.6. Dietrich Schindler™

Segun Schindler, la Constitucion esta directamente vinculada al problema de la
organizacion y del ejercicio de la soberania, entendiendo por tal la afirmacion supre-
ma del poder estatal en la vida social. La Constitucion es el conjunto de normas
juridicas que se refieren al poder supremo dentro del Estado.

6.5.7.  Erick Kaufmann™

La tesis de Kaufmann se caracteriza por una desvalorizacion de la norma juridi-
co-positiva, pues para ¢l lo inico que puede hacer la Constitucion es crear el marco y
la forma en los que las fuerzas éticas de un pueblo pueden expresarse en un orden
legal en el transcurso ordenado de un proceso de formacion de esa voluntad.

6.5.8. Georges Burdeau™

Define la Constitucion como “acto determinador de la idea del Derecho, al mis-
mo tiempo que regla de organizacion en el ejercicio de las funciones estatales”. Agrega
que la Constitucion es la “regla por la cual el soberano legitima el poder adhiriéndose
a laidea del Derecho que representa y que determina, en consecuencia, las condicio-
nes de su ejercicio”.

7. Conclusiones

Del analisis anterior surgen las siguientes conclusiones:

1. Histéricamente se presentd una evolucion desde la constitucion mixta grie-
ga y romana, los estatutos y leyes fundamentales de la Edad Media, hasta la Consti-
tucién moderna como norma juridica fundamental del Estado.

2. Histéricamente el constitucionalismo nacié como movimiento ideoldgico y
politico. Como lo expresa Ignacio de Otto:” “La finalidad del movimiento que historica-
mente se llamo constitucionalismo no era, obviamente, introducir en los ordenamientos
una norma denominada Constitucion, sino asegurar la garantia de la libertad frente al

2 Cita de Garcia-Pelayo: o. cit., p. 93.

3 Cita de Garcia-Pelayo: o. cit., p. 95.

7 Georges Burdeau: Traité de Science Politique, Paris, 1949-50, 3 t.

5 Ignacio de Otto: Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel Derecho, 7* reimp., Bar-
celona, p. 12.
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poder publico. Que una sociedad tenga Constitucion, que un Estado sea constitucional,
significa, ante todo, que en ¢l la organizacion de los poderes corresponda a un determina-
do fin, el aseguramiento y garantia de la libertad de los ciudadanos”. Agrega este autor’®
que la palabra constitucion se encuentra en su origen “ostensiblemente cargada de signi-
ficado politico; evoca de inmediato ideas tales como libertad y democracia, garantia de
los derechos de los ciudadanos, limitacion de poder”.

3. La Constitucion es una norma suprema; los poderes publicos estan someti-
dos a ella y la infraccion es antijuridica y es declarada inconstitucional por los tribu-
nales constitucionales. La norma constitucional tiene superioridad sobre la legisla-
cion, es fuente de toda creacidn normativa y de todos los actos de su aplicacion.

4. En cuanto al origen del término constitucion, éste viene desde la antiglie-
dad, pero en el contexto moderno tiene otro sentido. Aceptamos la conclusion de
Rolando Tamayo y Salmoran:”” “No es seguro si la nocion de ‘constitucion’ entendi-
da como ‘constitucion escrita’ fue realmente una construccion hecha por juristas,
filosofos, politicos o doctrinarios, como podria haber sido el caso francés, o si fue el
resultado de la experiencia juridica y politica, como en el caso de Estados Unidos
sugiere; lo cierto es que, en cuanto al significado de ‘constitucién’ concierne, la
mayoria de los movimientos politicos subsiguientes actuaron de acuerdo con esa
nocién. Desde entonces, las constituciones escritas, que crean, definen y limitan el
ejercicio del poder gubernamental, han sido la regla general en casi todo el mundo
constitucional y ‘constitucion’ generalmente eso designa”. Es decir, actualmente se
utiliza el término constitucion escrita para hacer referencia a la organizacion, el ejer-
cicio y el manejo del poder politico.

5. La Constitucion es la norma juridica fundamental y fundamento de todo el
ordenamiento juridico. Como lo ha expresado Luis Sanchez Agesta,’® el caracter
fundamental de la Constitucion se manifiesta de varias formas. En primer lugar, des-
de un punto de vista sociologico, la Constitucion formula los valores que tienen vi-
gencia para una comunidad y es la expresion consecuente de las fuerzas y los elemen-
tos sociales que los representan. En segundo lugar, desde el punto de vista politico, la
Constitucion contiene el minimum de elementos para que una comunidad politica o
Estado pueda existir y que le imprimen una forma especifica. Desde este punto de
vista la Constitucion es la esencia del orden. En tercer lugar, desde el punto de vista
juridico, la Constitucion es el cimiento o base sobre la cual descansa el resto del
ordenamiento. La Constitucion es la premisa mayor de la cual derivan las restantes
leyes. La Constitucion es la fuente de todo el ordenamiento juridico, establece los
organos de gobierno y el contenido de sus competencias.

6. La Constitucion colombiana de 1991 define al Estado que funda como “Es-
tado social de Derecho” organizado en forma de reptblica unitaria, descentralizada,

76 Ibidem, p.11
77 Tamayo y Salmoran: o. cit., p. 83.
8 Luis Sanchez Agesta: Principios de teoria politica, 6* ed., Nacional, Madrid, 1976, p. 374.
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con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general. Es decir, el Estado
colombiano es social, y democratico, participativo y pluralista. La Constitucién debe
aplicarse y para ello es necesario un control constitucional efectivo. Como lo expresa
el tratadista Alberto B. Bianchi:” “De nada sirve una Constitucion que no se aplica;
incluso, ello acarrea peores males, pues engendra la desconfianza y el desapego hacia
las instituciones juridicas. De modo, pues, que el dilema principal radica en lograr
que la supremacia constitucional no sea tan so6lo una expresion de deseos. Aqui es
donde aparece y se evidencia la necesidad de contar con un sistema efectivo de con-
trol de constitucionalidad”.

7. Estamos de acuerdo con Carlo de Cabo Martin® cuando afirma la vincula-
cion de la Constitucion al tiempo, a la historia y a la realidad “en un doble sentido: en
el de la vinculacion a la coyuntura, a los intereses y problemas coyunturales que
hacen a la Constitucién mas dependiente de su tiempo, y que si esta vinculacion es,
por concurrir determinadas circunstancias historicas, particularmente intensa y hasta
patologicamente intensa, pueden acentuar la necesidad de la Reforma en la medida
en que se vaya alejando e independizando de aquella coyuntura de origen y en el mas
amplio y general de la vigencia, de la efectividad de la Constitucion”. Por tanto, la
reforma es el mecanismo y la garantia de la efectividad constitucional que se realiza,
segun este autor, “en la medida en que la Constitucion despliega sus dos caracteres
basicos: la Normatividad y la Supremacia”. Por tanto, la Constitucion debe tener
conexion con la realidad constitucional y cuando ésta se modifica hay que reformar
la Constitucion.

8. Coincidimos con el analisis del jurista Antonio E. Pérez Lufio®' en que en
las formulaciones constitucionales cldsicas del Estado liberal de derecho se trazaba
una neta separacion entre el Estado y la sociedad civil. Explica que: “La Constitucion
se presentaba, de este modo, como: a) la garantia normativa de los limites de la actua-
cion del Estado, en beneficio de la libertad de los ciudadanos; b) como el estatuto
juridico de la organizacion politica del Estado”. Frente a este modelo surge el Estado
social y democratico de derecho que “ha supuesto la abolicion factica de la separa-
cion entre el Estado y la sociedad civil. De ello se infiere la posibilidad y la exigencia

7 Alberto B. Bianchi: Control de constitucionalidad, 2* ed., t. 1, Abaco, Buenos Aires, 1998,
p. 34.

80 Carlos de Cabo Martin: La reforma constitucional en la perspectiva de las fuentes del dere-
cho, Trotta, Madrid, 2003, p. 73.

81 Antonio E. Pérez Lufio: Los derechos fundamentales, 7* ed., Tecnos, 1998, pp. 150-151;
Maurizio Fioravanti: Los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 1996; Luis Prieto Sanchis: Justicia
constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2003; Néstor Pedro Sagiiés: La interpreta-
cion judicial de la Constitucion, Depalma, Buenos Aires, 1998.
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de que el Estado, lejos de inhibirse de las condiciones que informan su estructura
econdmico-social, asuma la responsabilidad de la transformacién de dicha estructura
en funcion de los grandes valores constitucionales y, en particular, de la igualdad”.
Estamos de acuerdo con la conclusion de que la Constitucion espafola de 1978 se
inscribe, al igual que la colombiana de 1991, en los parametros del Estado social y
democratico de derecho, “lo que determina que nuestro sistema constitucional sea un
sistema abierto a los datos externos que provienen de la estructura econémico-social,
cuya transformacion representa una tarea indeclinable de los poderes publicos”.



José Luis Cea Egaiia (Chile) *

Estado constitucional de derecho,
nuevo paradigma juridico

1. Introduccion

De igual manera que con otros fendémenos juridicos, la constitucionalizacion
del derecho nos llegd del extranjero, esta vez de Francia, a través de una conferencia
inolvidable que pronuncié en abril de 1994, durante su primera visita a Chile, el
amigo ilustre Louis Joseph Favoreu, recientemente fallecido. En el nimero mono-
grafico de la Revista de Derecho de la Universidad Austral correspondiente al afio
2001 puede ser consultada una traduccion de ese aporte sefiero.

Meses después, yo mismo senti la obligacion de contribuir a la clarificacion y
perfilamiento del tema, enfocandolo desde el angulo del derecho chileno. Me parece
que fue la primera publicacion nacional al respecto.! Desde entonces supe de otras
investigaciones, difundidas como libros, monografias y memorias de licenciado.> Me
produjo alegria saberlo, porque era evidente que el interés habia prendido y que,
tanto de catedraticos afamados como de docentes jovenes, cabia aguardar avances
valiosos en el tema.

* Profesor titular, P. Universidad Catolica de Chile, Universidad de Chile. <jlcea@puc.cl»

' Véase “La constitucionalizacion del derecho”, Revista de Derecho Piiblico n® 59 (1996), pp.
50 ss. De relevancia es también Bertrand Mathieu y Michel Verpeaux: La constitutionalisation des
branches du Droit (Paris, Econdémica, 1998).

2 Me refiero a los estudios del profesor Ramon Dominguez Aguila: “La constitucionalizacion
del derecho civil”, incluida en Veinte arios de la Constitucion de 1980 (Santiago, Universidad Finis
Terrae, 2001), pp. 200 ss.; Hugo Castellon y Laura Rebolledo: Aspectos sobre la constitucionalizacion
del derecho civil (Concepcion, Universidad de Concepcion, 1996); Louis Joseph Favoreu: “La
constitucionalizacion del derecho penal”, XXIII Revista Chilena de Derecho n° 1 (1998), pp. 112 ss.;
Alejandro Guzman Brito: El derecho privado constitucional (Valparaiso, Ediciones Universitarias de
Valparaiso, 2001); y Juan Carlos Ferrada Bérquez: La constitucionalizacion del derecho chileno (San-
tiago, Juridica de Chile, 2004).
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2. Marco de referencia

La persona humana, uno mismo, va evolucionando, aunque en lo que somos
hoy se halle la impronta de lo forjado en los afios de formacion intelectual y moral.
Por lo mismo, creo que el cambio es un rasgo inherente al individuo y que en él debe
hallarse no un afan de acomodamiento a las circunstancias sino de asimilacion a los
signos de los tiempos.

Afirmo lo anterior porque he seguido leyendo, escribiendo y discutiendo acerca
de la constitucionalizacion del derecho. Esta lejos de ser un asunto cerrado, diafano
y sin aristas desconcertantes. Por eso, tampoco puedo hoy conformarme con los enun-
ciados, vacilantes y escuetos, que redacté¢ en 1995. Mucho de lo que expondré a
continuacion es una revision de mi postura en el tema, a veces reiterada y en otras
reemplazada o contradicha. Me preocupa repensar qué es aquel fendmeno, donde
yacen sus limitaciones y potencialidades, por qué causa reticencias y cual es su apor-
te a la democracia y al constitucionalismo de nuestra época.’

Permitaseme, para explicar lo que digo, situar el analisis en un marco historico
y tedrico de referencia, con la ayuda del cual espero que seamos capaces de respon-
der las preguntas planteadas, descubrir su significado y el aporte que el nuevo cons-
titucionalismo implica para el derecho chileno.

Tiendo a seguir, al efecto, la filosofia de Thomas Kuhn en su concepcion de los
paradigmas de las revoluciones cientificas.* En términos breves y simplificados, creo
que, en lo concerniente a nuestro tema, en los cuatro ultimos siglos de la civilizacion
occidental, tanto los europeos como, desde su independencia politica, los pueblos
latinoamericanos herederos de aquéllos hemos vivido dos grandes paradigmas, o sea,
modelos que se imponen para el desarrollo de la ciencia o de la técnica y que signifi-
can dejar una época con la esperanza que sea para avanzar, progresando, a otra época
mejor.

3 Ultimamente han sido publicadas las monografias del autor que cito a continuacion: “La

transformacion del derecho por el nuevo constitucionalismo”, XIV Revista Societas n° § (2004), pp.
235 ss; y “Estado constitucional de derecho y transformacion del ordenamiento juridico”, Revista
Actualidad Juridica n° 10 (2004), pp. 43 ss.

4 The Structure of the Scientific Revolutions (Chicago, Chicago University Press, 1971), pp.
12 ss. Util es afiadir que, la conceptualizacion de Kuhn coincide con el sentido de ejemplo o ejemplar
que el sustantivo paradigma tiene en su acepcion natural y obvia. Revisese al respecto Real Academia
Espafiola: Il Diccionario de la lengua espariola (Madrid, Espasa-Calpe, 2001) p. 1675.
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2.1. Estado legislador

El primero de esos paradigmas fue el del Estado, fundado en la doctrina del
pacto politico-social, con Thomas Hobbes, en mi conviccion, como el padre indiscu-
tido de su origen y postulados esenciales.

Efectivamente, aquella estructura politica se caracterizaba por una serie de ras-
gos capitales, muchos de los cuales no se explican o se dan por sabidos y aceptados
sin evaluarlos. Util es resefiar algunos de tales rasgos para captar el calado del cam-
bio que va dejando el neoconstitucionalismo.®

Por ejemplo, me refiero a que el Estado naci6 como depositario unico de la
dominacién humana en general y no so6lo politica; que ejerciendo ese poder o sobera-
nia incontrarrestable asumid la capacidad, exclusiva y excluyente, de hacer y nunca
recibir la ley, como lo quiso Jean Bodin;’ que tal especie o categoria de norma juridi-
ca se hallaba identificada con la justicia, porque, como afirmé Hobbes,® antes del
Estado y de la ley no se conocia la diferencia entre lo justo y lo injusto; en fin, que en
el pacto social enajenamos todos los derechos para que el Estado, a través de la
dominacion legal, nos garantizara la igualdad y libertad en el ejercicio, cierto o segu-
ro, de ellos.

Despréndense varias consecuencias de tales premisas. Efectivamente, las pri-
meras constituciones europeas y de nuestra América fueron, en realidad, nada mas
que instrumentos de gobierno; los jueces se limitaban al rol que les fij6 Montes-
quieu,’ es decir, conformarse como seres inanimados que modulaban las palabras de
la ley; el control de los gobernantes quedaba radicado en las asambleas parlamenta-
rias; el legislador establecia la casacion para que los tribunales supremos custodiaran
la interpretacion y aplicacion, tasada o segura, de los mandatos legislativos; y los
ciudadanos carecian de garantias, sobre todo para ejercerlas en contra del legislador
y de los funcionarios administrativos.

Pues bien, mientras el pacto social, la soberania y la ley tuvieron forma y sus-
tancia democraticas, el paradigma abri6 el surco a progresos ostensibles en el gobier-
no racional de las comunidades politicas. Por desgracia, a raiz de multiples hechos
historicamente establecidos, ocurri6 el vaciamiento de la democracia representativa

5 Consultese De Cive o El Ciudadano (1642) (Madrid, Alianza Editorial, 1994) y EI Leviatdan
(1650) (Madrid, Sarpe, 1999). Cf. Norberto Bobbio: “Hobbes y el iusnaturalismo”, en sus Estudios de
historia de la filosofia. De Hobbes a Gramsci (Madrid, Debate, 1991), pp. 151 ss.

¢ Véase, en general, Miguel Carbonell (ed.): Neoconstitucionalismo(s) (Madrid, Trotta, 2003).

7 (1578) Los seis libros de la Republica (Madrid, Aguilar, 1963). Constltese Jean-Jacques
Chevallier: Los grandes textos politicos desde Maquiavelo a nuestros dias (Madrid, Aguilar, 1965),
pp- 45 ss.; y Dmitri Georges Lavroff: Les grandes étapes de la pensée politique (Paris, Dalloz, 1999),
pp- 226 ss.

8 De Cive: o. cit., pp. 196-197.

® (1748) El espiritu de las leyes (México DF, Porraa, 1971).
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y de la ley, ésta como producto de los 6rganos gobernativos. Y llenando el lugar de
ambas se elevo la soberania al punto de erigirse en concepto matriz del Estado, de la
democracia y del sistema juridico.

Desde entonces, sobrevinieron décadas, o al menos largos afios, de dictaduras y
totalitarismos, siempre vanamente apuntalados en la legalidad formal resultante de
esa concepcion legiferante y positivista del Estado y del derecho. Todos eran, se ha
dicho sin que pueda ser rebatido, Estados de derecho desde tan reducido y pobre
punto de vista. Las tragedias se multiplicaron, fueron resonantes por su oprobio, pero
muchos callaron las causas y secuelas, ostensibles en el siglo XX, que en ellas tuvo la
construccion solo estatalista del ordenamiento normativo.

Aunque incomparablemente menos traumatica, al amparo del antiguo paradig-
ma se instaur6 también la estatizacion del régimen econdmico y del sistema social,
con la expansion del empresariado publico y la sumision de los grupos intermedios a
la burocracia administrativa.

En idéntica linea de raciocinio sitto la delegacion de facultades legislativas en
el Poder Ejecutivo, hasta el extremo de la deslegalizacion de asuntos importantes
para la comunidad nacional. A través de leyes medidas, como las llam¢ Karl Schmitt,'
(qué seguridad juridica o certeza legitima cabia, seriamente, esperar del ordenamien-
to juridico?

Por eso, pienso que no descubre, entiende ni asimila los signos de los tiem-
pos juridicos quien sigue anclado a la vision del Estado, de la soberania y de la
ley que he descrito. Gustavo Zagrebelsky, hoy presidente de la Corte Constitu-
cional de Italia, ha acufado la expresion pulverizacion para denominar la situa-
cién en que se halla el camulo de supuestos, ensefiados aun en ciertas Facultades
de Derecho, seguidos a menudo en la judicatura y la abogacia, que habian con-
vertido a la ley, y sobremanera a los c6digos, en una construccion intocable,
inobjetable, cuasi divina en su perfeccion.!

Para confirmar lo escrito basta rememorar a otro contractualista de fuste, Jean
Jacques Rousseau, quien, en el epitome del entusiasmo con que caracterizd a esa
elaboracion racionalista, lleg6 a calificarla de expresion de la voluntad general, por
ende siempre democratica, y con cualidades de infalible, absoluta, indelegable e ina-
lienable.!? El ciudadano y los grupos quedaban asi entregados a la voluntad de los
organos publicos, superlativamente del legislador. Se aguardaba de la heterotutela
todo cuanto se rechazaba de la autotutela como modelo juridico.

10" Legalidad y legitimidad (Madrid, Aguilar, 1971), pp. 106 ss.
" Véase El derecho ductil. Ley, derechos, justicia (Madrid, Trotta, 2003).
12 (1754) El contrato social (Buenos Aires, Aguilar, 1965), pp. 64 ss.
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2.2. Estado constitucional de derecho

Prescindiendo de otros elementos dignos de comentario,'* permitaseme avanzar
al segundo de los paradigmas que deseo bosquejar para comprender el fendmeno que
analizo. Me refiero a la irrupcidon de la dignidad de la persona y de los derechos
inalienables que fluyen de ella. La densidad del cambio que involucra el nuevo para-
digma puede ser sintetizada afirmando que, si por siglos se padecio la impronta del
legalismo formal, en los ultimos decenios se ha ido imponiendo el paradigma del
Estado constitucional de derecho. Imperativo es observar que este nuevo parametro
de legitimidad no se limita a rectificar el paradigma precedente, porque humaniza la
letra, hasta entonces inerte, del ordenamiento juridico, llenandola de valores y princi-
pios de los cuales no puede prescindir el intérprete que obra de buena fe.

En nuestra época, llamada posmodernidad,'* se ha planteado, como lugar co-
mun, la crisis del Estado, de la soberania y de la ley con el caracter de rasgos matrices
del proceso que vivimos. Este es el momento propicio para declarar mi coincidencia
con esa aseveracion, adhesion que no significa, sin embargo, propugnar la supresion
de tal forma politica, ni de la soberania, como tampoco de la legislacion en cuanto
instrumento de configuracion de la convivencia legitima.

Pues bien, ¢cuales son las caracteristicas matrices del nuevo paradigma?

Consciente de que estamos atin en curso de alumbramiento, sobre todo en Chile,
que tardiamente se incorporé al proceso, pienso que entre esas caracteristicas se ha-
lla, en primer lugar, la revalorizacion de la persona humana, de su dignidad y dere-
chos inalienables.

Agrego que de esa premisa capital fluye la nueva legitimidad que debe singula-
rizar al derecho en la democracia, esto es, el ejercicio del gobierno con sujecion a la
Constitucion, cuya parte dogmatica, abarcando las garantias jurisdiccionales, es an-
terior y superior al instrumento de gobierno.

Caracteristica del nuevo paradigma es también la supremacia, sustantiva y for-
mal, del Cédigo Politico, secuela de lo cual es la fuerza normativa, propia y directa,
de los valores, principios y normas incluidos en su texto y en el bloque de constitu-
cionalidad." Por consiguiente, ya no se requiere la intermediacion, previa ni ulterior,
de la ley para que las disposiciones constitucionales pasen del libro a la vida. La
Constitucion, evocando a Herman Heller, vive hoy porque es vivida, en el sentido
que se aplica, realmente y en los mas variados asuntos de la convivencia, sometién-
dose a ella los gobernantes igual que los gobernados.!®

13 Véase mi Transformacion del derecho por el constitucionalismo (Tribunal Constitucional de
Chile, 2004). Un panorama, nitido y completo de este complejo asunto se halla en Luis Prieto Sanchis:
Justicia constitucional y derechos fundamentales (Madrid, Trotta, 2003), pp. 21 ss.

14 Consultese Klaus Von Beyme: Teoria politica de la postmodernidad (Madrid, Alianza, 1997).

15" Louis Joseph Favoreu y Francisco Rubio Llorente: El blogue de constitucionalidad (Madrid,
Civitas, 1996).

16 Teoria del Estado (México DF., Fondo de Cultura Econdmica, 1967), pp. 243 ss.
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Me detengo, con énfasis, en la subordinacion de la ley a la Constitucion, de
manera que la primera vale so6lo en la medida en que respeta a la segunda, y de ésta es
nucleo esencial, lo repito, su parte dogmatica. Con palabras elocuentes, Herbert
Kriigger'” lo plantea en la aseveracion siguiente: si por siglos el ejercicio de los dere-
chos fundamentales fue posible en la medida en que lo permitia la ley, o la ley vale en
la medida en que respeta los derechos esenciales.

Pero esa supremacia exige control para que sea efectiva. Por ende, sin suprimir
ni disminuir la vigilancia del Parlamento, se enriquece el régimen de frenos y contra-
pesos con la revision que ha de ser hecha, especialmente, por los tribunales constitu-
cionales. Esta es una magistratura diferente de la judicatura ordinaria; maxima o sin
superior en su mision de guardian del Codigo Politico, y resueltamente configurada
por el poder constituyente para proteger los derechos fundamentales, v. gr., de las
minorias ante actuaciones o amenazas de las mayorias.'®

Por supuesto, el garantismo resulta ser clave en el paradigma que describo. Asi
es, pues poco o nada vale, en los hechos, lo asegurado por la Constitucion si la perso-
nay los grupos carecen de acceso, facil y expedito, a las acciones y recursos, deduci-
bles ante tribunales independientes e imparciales, que les permitan prevenir o rectifi-
car los atentados en contra de la dignidad humana y del ejercicio legitimo de los
derechos que tal cualidad unica lleva consigo.'

En fin, es rasgo esencial del nuevo paradigma el rol protagonico, activo o dina-
mico, de todos los jueces en el despliegue de las potencialidades humanistas de la
Constitucion. Aunque orientados ¢ impulsados por la jurisprudencia irradiante del
Tribunal encargado de defender a la Carta Fundamental, los jueces, sin excepcion,
tienen que pensar y decidir con tal mentalidad garantista, encuadrandose, como es
obvio, en los parametros configurados por las sentencias de esa magistratura.?

3. Constitucionalizacion del nuevo paradigma

Riccardo Guastini define la constitucionalizacion del ordenamiento juridi-
co en los términos siguientes: “Un proceso de transformacioén de ese ordena-

17" Citado por Otto Bachof: Jueces y Constitucion (Madrid, Civitas, 1994), p. 43.

'8 Louis Joseph Favoreu: “Los Tribunales Constitucionales”, en Domingo Garcia Belatinde y
Francisco Fernandez Segado (coords.): La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica (Madrid,
Dykinson, 1997), pp. 103 ss. Véase también Carlos Santiago Nino: La Constitucion de la democracia
deliberativa (Barcelona, Gedisa, 1997), pp. 258 ss. Recuérdese, ademas, que Hans Kelsen se percatod
de esta finalidad en 1928, de modo que hoy posible leer tan premonitoria advertencia en sus Escritos
sobre la democracia y el socialismo (Madrid, Debate, 1988), pp. 152 ss.

19 Véase Luigi Ferrajoli: Derechos y garantias. La ley del mds débil (Madrid, Trotta, 1999).

20 Véase Rainer Wahl y Joachim Wieland: “La jurisdiccion constitucional como bien escaso. El
acceso al Bunderverfassungsgericht”, XVII Revista Espaiiola de Derecho Constitucionaln® 51 (1997),
pp- 15 ss.
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miento, al término del cual éste resulta totalmente impregnado por las normas
constitucionales”.?!
Tal constitucionalizacion se halla también acertadamente descrita por el profe-

sor Juan Carlos Ferrada en las frases siguientes:

[...] a partir de una afirmacion rotunda de la supremacia de la Constitucion sobre
todas las normas del ordenamiento juridico, derivada del nuevo caracter normativo de
ésta [...], se establece una reconstruccion de todo el sistema juridico, en el que los
derechos fundamentales, especialmente, se transforman en el eje central del sistema
[...], irradiando sus efectos sobre todas las demas normas e instituciones juridicas.?

A raiz del gobierno militar, es claro que a ese proceso nos incorporamos casi
con dos décadas de atraso, pero hemos avanzado rapido en la consecucion de los
objetivos.

Creo, sin embargo, necesario puntualizar que la constitucionalizacion del dere-
cho es uno de los efectos o resultados, con certeza de los mas importantes, del nuevo
paradigma que vivimos. Pero tal constitucionalizacion no es sindnimo de aquel para-
digma, pues tampoco lo abarca plenamente o en la variada gama de asuntos que
comprende.

Rectamente entendido, el Estado constitucional de derecho equivale a una re-
formulacién, desde sus bases hasta sus objetivos mas elevados y determinantes, de lo
que es el derecho en su naturaleza y génesis, en su interpretacion y aplicacion, inclu-
yendo las fuentes, la hermenéutica, el rol del Estado en el ordenamiento juridico, las
conexiones con la sociedad civil en democracia, la interpenetracion del orden juridi-
co interno con el internacional y otros vectores de semejante importancia. En pocas
palabras, el nuevo paradigma implica una nueva legitimidad sustantiva y procesal,
que no coincide s6lo con la legitimidad legal o racional que elaboré Max Weber.?

De ese nuevo paradigma es elemento esencial la mayor independencia del dere-
cho con respecto al Estado, a la ley y a la soberania. Esta es la inica manera de hacer
prevalecer la justicia, postulado que debe regir en el orden normativo interno y tam-
bién, no cabe duda, en el ambito internacional. Asi entendido, el Estado constitucio-
nal de derecho supone la aproximacion maxima a que se ha llegado en la materializa-
cion del ideal juridico de la civilizacion occidental, esto es, el gobierno por medio del
derecho y que se impone a la voluntad de quienes tienen el poder. He aqui el fasci-
nante proceso de la institucionalizacion del mando en la sociedad politica.**

Bien se razona, entonces, cuando se asume tan densa trama y se dispone el
jurista a compartir sus consecuencias. Perseverar en el paradigma estatalista, como

2l “La ‘constitucionalizacion’ del ordenamiento juridico. El caso italiano”, en Miguel Carbonell
(ed.): Neoconstitucionalismo(s) (Madrid, Trotta, 2003), p. 49.

22 La constitucionalizacién del derecho chileno, o. cit., p. 7.

3 Véase I Economia y sociedad (México DF., Fondo de Cultura Econémica, 1967), pp. 60,
145 y 433.

24 Georges Burdeau: IV Tratado de ciencia politica (México DF., UNAM, 1975), pp. 240 ss.
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lo hace todavia mas de un jurisconsulto distinguido,” equivale, por ende y sin mas, a
continuar insistiendo en concepciones casi por completo superadas, ojala que irre-
versiblemente por el costo enorme que la humanidad sufri6 bajo tal designio, inclu-
yendo la destruccion de la democracia o el sufrimiento para recuperarla.

4. Investigacion abierta

He llegado a plantearme diversas inquietudes. Permitaseme resumir algunas
sugerencias al respecto, las que entrego con el &nimo de incentivar estudios rigurosos
adicionales en el tema de esta exposicion.

4.1. Constitucion de valores

Asi llama Antonio Baldassarre a la Carta Fundamental tipica de nuestra épo-
ca.” Ella, que corresponde a los grandes Codigos Politicos de Italia, Alemania, Fran-
cia, Espana y a los que siguen su huella, no puede ser entendida, interpretada ni
aplicada valiéndose de los canones hermenéuticos que la dogmatica de la ley estruc-
turd como claves en la codificacion del derecho positivo. Por el contrario, es en la
argumentacion, persuasiva por los motivos que invoca, ponderada en el analisis ba-
lanceado de ellos y acuciosa en su justificacion que, como escribe Alfonso Garcia
Figueroa,”” profesor en la Universidad de Castilla-La Mancha, se halla el método
caracteristico de la interpretacion constitucional contemporanea.

Con base en tal argumentacion la ciencia del derecho ha sido remozada y se
desenvuelve un nuevo raciocinio juridico. En éste, el intérprete de la Constitucion se
halla mas libre para desplegar la busqueda de armonia entre los derechos fundamen-
tales en conflicto, conjugandolos con sujecion a la finalidad presente en todo valor,
principio o precepto juridico de indole fundamental. De la teorizacion 16gico-formal
se avanza a la argumentacion razonable y practica, infundiendo vida al ordenamiento
normativo.

25 Revisese Eduardo Garcia de Enterria: “El principio de proteccion de la confianza legitima
como supuesto titulo justificativo de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador”, Anales de
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion (Madrid, 2003), n® 33, pp. 138 ss. Cf. la profunda
y trascendental discusion epistolar ocurrida entre Garcia de Enterria, de una parte, y Pablo Lucas
Verd, de otra, a propdsito del tema enunciado en el t. IV del Curso de derecho politico, del segundo
de los autores nombrados (Madrid, Tecnos, 1984), pp. 97 ss. En la doctrina chilena puede revisarse
José Antonio Ramirez Arrayas: Disposiciones de principio constitucional y actividad social y econo-
mica del Estado (Santiago, Universidad Central de Chile, 1993), pp. 17 ss.

26 “Parlamento y justicia constitucional”, en Francesc Pau i Vall (coord.): Parlamento y justi-
cia constitucional (Pamplona, Aranzadi, 1997), pp. 183 ss.

27 “La teoria del derecho en tiempos del constitucionalismo”, en Miguel Carbonell (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), o. cit., pp. 264 ss. En semejante sentido consultar Luis Prieto Sanchis:
“Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, en la obra colectiva recién citada, pp. 142 ss.
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No se trata de eliminar de la hermenéutica constitucional las reglas que, como la
exégesis, la subsuncion y la resolucion de antinomias, siguen siendo utiles en la in-
terpretacion de la legislacion. Tampoco puede prescindirse de la logica, los anales
fidedignos y la comparacion. Si, en cambio, la mision del jurista constitucional supo-
ne reconocer y obedecer a cuanto fluye de los valores, principios y normas articula-
dos en la Carta Fundamental. Razonando en la linea de la argumentacion practica ya
descrita, ese jurista tiene que juzgar lo que es exclusivo de cada caso, de acuerdo con
lo que debe ser segun la Constitucion y que ésta exige respetar.®

En la mas de dos veces milenaria y hermosa teoria de la argumentacion, origina-
da en la Retorica de Aristoteles y explicada y defendida en la década de 1960 por
Theodor Viehweg, Joseph Esser, Stephen Toulmin y Chaim Perelman, encontramos,
por ende, la clave de la tarea que la Constitucion exige cumplir por el juez constitu-
cional. En esa argumentacion queda incluida la ponderacion o razonabilidad, con
prioridad a las reglas hermenéuticas tipicas de la codificacion y en reemplazo de la
subsuncion positivista.?’ Repito: no se trata de eliminar ni olvidar las reglas clasicas
de la interpretacion juridica, pero si de comprender que ellas son insuficientes o
inadecuadas, sin mas, para la hermenéutica constitucional contemporanea.*

4.2 Derecho irradiante y derecho irradiado

En el Estado constitucional de derecho, el constitucionalismo humanista se ex-
tiende horizontal y verticalmente, penetrando en las mas variadas disciplinas del or-
denamiento juridico, debiendo impregnar todas las actuaciones estatales y, no cabe
duda, también las conductas de los particulares sin excepcion. Este es el fendmeno de
irradiacion o efecto reflejo que surge de la constitucionalizacion del derecho.

A lajurisprudencia alemana se debe el hallazgo descrito, pleno de posibilidades
promisorias.®' Debe, sin embargo, cuidarse de no caer en la hegemonia del constitu-
cionalismo, con perjuicio para las demas especialidades normativas. Robert Alexy,
profesor de la Universidad de Kiel, merece ser citado donde advierte que:*

2 Armando S. Andruet (h): Teoria general de la argumentacion forense (Cérdoba, Alveroni,
2003), pp. 39 ss.

2 Consultese Juan Cianciardo: El principio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo
al moderno juicio de proporcionalidad (Buenos Aires, Abaco, 2004).

30 Véase Fernando Quintana Bravo: “Discurso politico, argumentacion juridica y justificacion”,
Anuario de Filosofia Juridica y Social n° 9 (1991), pp. 143 ss.

31 Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional Federal, dictada el 15 de enero de
1958, reproducida en Jiirgen Schwabe (comp.): Cincuenta arios de jurisprudencia del tribunal cons-
titucional federal alemdn (Montevideo, Fundacion Konrad Adenauer y Ediciones Juridicas Gustavo
Ibanez, 2003) p. 132.

32 Teoria de los derechos fundamentales (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997),
pp. 512, 516, 519, 520.
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Los principios objetivos supremos son flexibles y de general aplicacion, aunque
imprecisos [...]. Influyen en la interpretacion del Derecho privado, sobre todo en la
concrecion de las clausulas generales y, en casos especiales, como justificacion para
apartarse del texto de la ley. Pero las normas del Derecho privado siguen aplicandose
[...]. El juez debe examinar el Derecho privado para determinar si esta influido por el
Derecho Constitucional y desprender las consecuencias [...]. No se olvide que la
autonomia de la voluntad privada es también objeto de garantias constitucionales.

Pero la precaucion hecha para no incurrir en aquella hegemonia tampoco admi-
te desconocer los cambios que ha experimentado el derecho por virtud del constitu-
cionalismo humanista. Me identifico con la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal Federal de Alemania, cuando sentencia lo que leo enseguida:

Los derechos fundamentales son ante todo derechos de defensa del ciudadano en
contra del Estado. Sin embargo, en las disposiciones de la Constitucion sobre tales
derechos se incorpora también un orden de valores objetivo, que como decisién
constitucional fundamental es valida para todas las esferas del Derecho.

Resumo mi tesis en el punto declarando que el sistema juridico, en su totalidad,
tiene ahora que ser concebido, interpretado y aplicado desde la Constitucion y con
subordinacion al ethos o espiritu humanista que fluye de ella. Este proceso avanza
pero lentamente y, a raiz de ello, subsisten numerosas disposiciones, en c6digos,
leyes y reglamentos, que son inconciliables con el nuevo constitucionalismo.

4.3. Derecho constitucional procesal

En esta nueva disciplina®* estimo apremiante preocuparse de la sentencia cons-
titucional, desde multiples puntos de vista pero, con urgencia, en punto al efecto de
irradiacion u horizontal que lleva consigo.

En realidad, tales sentencias son de alcance necesariamente erga omnes, rasgo que
obliga a evaluar la aplicacion, al ambito de los derechos esenciales, de la concepcion
clasica plasmada en el articulo 3 del Codigo Civil. De éste, recuérdese, es caracteristica
medular la relatividad del casuismo decidido por fallos de la judicatura comun.*

(Cuén lejos o cercanos al precedente nos hallamos, entonces, con el efecto de
irradiacion de tales sentencias? ;No es cierto, acaso, que el neoconstitucionalismo
expresa una aproximacion ostensible del constitucionalismo continental europeo y
latinoamericano al homénimo norteamericano?*® ; Responde nuestra inaplicabilidad

33 {d. nota 31.

3 Consultese Domingo Garcia Belaunde: De la jurisdiccion constitucional al derecho proce-
sal constitucional (Lima, Juridica Grijley, 2003). Del mismo autor, Derecho procesal constitucional
(Bogota, Ternis, 2001); y Juan Colombo Campbell: “Funciones del derecho procesal constitucional”,
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (2002), pp. 137 ss., como asimismo, Derecho
procesal constitucional (Santiago, Tribunal Constitucional de Chile, 2004), pp. 7 ss.

35 Reiner Grote: “El desarrollo dinamico de la preceptiva constitucional por el juez constitucio-
nal en Alemania”, Il Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (2004), pp. 139 ss.
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por inconstitucionalidad de preceptos legales al viejo paradigma pro legalista? ;Es
presagio alentador, en cambio, de la entronizacion del nuevo paradigma la reforma,
aun en el Senado después de cuatro afios, que lleva consigo la derogacion de la ley
una vez que el Tribunal Constitucional la declare, en tres sentencias, sustantiva o
formalmente insostenible ante el Codigo Politico?*’

Mas, como he dicho, la sentencia constitucional justifica investigaciones adi-
cionales. Una de ellas estriba en que tal pronunciamiento no es mas, ni principalmen-
te, la obra de un legislador negativo, como la tipifico Hans Kelsen.*® Antes y por el
contrario, la defensa de la Constitucion se realiza de diversas maneras y no solo para
eliminar preceptos, sean legales o reglamentarios, a raiz de resultar inconciliables
con el Codigo Politico.*’

4.4. Deferencia razonada

Pertinente es subrayar, en la prosecucion de tal orden de ideas, la deferencia
razonada, la autocontencion o la prudencia que debe demostrar el Tribunal Constitu-
cional ante la competencia ejercida por los demas 6rganos fundamentales en el Esta-
do democratico.*

Por consiguiente, s6lo cuando el analisis del caso lleva, inexorablemente, a una
conclusion reprobatoria de la ley o del acto administrativo controlado, entonces pro-
cede que sea declarado el vicio que culmina en la nulidad de los preceptos respecti-
vos. Pero el Tribunal tiene que razonar sobre la base, para mi opuesta a la desarrolla-
da por Ronald Dworkin, de que nunca un caso es idéntico a otro y que, por lo mismo,
tampoco existen las respuestas universales y Gnicas, excluyentes y exclusivas.*!

36 Suscita optimismo y satisfaccion constatar que la filosofia de John Locke en sus Dos trata-
dos del gobierno civil (1690) (Buenos Aires, Aguilar, 1963), pp. 153 ss., tan influyente en el
constitucionalismo norteamericano, ha comenzado a reemplazar la doctrina de Hobbes, Rousseau y
Hegel entre otros.

37 Revisese la serie de monografias sobre la competencia del Tribunal Constitucional y la co-
rrespondiente a la Corte Suprema, publicada en IV Jus et Praxis n° 1 (1998), pp. 279 ss. Véase tam-
bién Gaston Gémez Bernales: La jurisdiccion constitucional. Funcionamiento de la accion o recurso
de inaplicabilidad (Universidad Diego Portales, Informe de Investigacion n® 19 del Centro de Inves-
tigaciones Juridicas, 2004).

38 “La garantia jurisdiccional de la constitucion (la justicia constitucional)”, o. cit., pp. 130 ss.

3% Helmut Simon: “La jurisdiccidn constitucional”, en Ernest Benda et al.: Manual de derecho cons-
titucional (Madrid, Marcial Pons, 1996), pp. 834 ss.; y Horst Schombohn: “La Corte Constitucional Fede-
ral y la proteccion juridica que otorga el sistema judicial”, fus et Praxis n° 1 (1998), pp. 11 ss.

40 Véase Patricio Zapata Larrain: La jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Santiago,
Biblioteca Americana de la Universidad Andrés Bello, 2002), pp. 69 ss.

4 Los derechos en serio (Barcelona, Ariel, 1989), pp. 209 ss.
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Aqui cabe también destacar las sentencias interpretativas, llamadas manipulati-
vas por la doctrina italiana,** porque respetan el espiritu de la decision normativa del
autor de la disposicion controlada, pero sujetandolo al telos de la Constitucion, de
modo que no puede ser entendido con un significado distinto.*

4.5. Realce de la magistratura

Cabe reforzar el rol de los jueces en el nuevo paradigma, doblegando los recelos
que, con frecuencia, se levantan en contra de un hipotético activismo judicial. El
argumento resulta ser, invariablemente, el mismo: la injerencia judicial en la realiza-
cion de los valores y principios del constitucionalismo humanista conlleva niveles
inaceptables de incertidumbre o inseguridad juridica. Sin embargo, quedé demostra-
do ya en este ensayo que el paradigma del Estado legislador jamas genero6 ni conso-
lidd, en la realidad, cotas apreciables de certeza legitima. No es tampoco, entonces,
reconozcamoslo, tal certeza el bien juridico ganado por el formulismo legalista.

Planteo, en consecuencia, ayudar a la magistratura persuadiéndola de su rol en
el Estado constitucional de derecho y capacitandola en la argumentacion, ponderada
y razonada, de cada asunto o gestion que involucre la promocién y defensa de los
derechos esenciales. Mas todavia: resulta menester demostrarle que el derecho puede
adentrarse mas en la consecucion del ideal de un sistema normativo coherente cuan-
do los valores y principios constitucionales se irradian hacia todos los confines del
régimen preceptivo.

En la sociedad pluralista de nuestro tiempo, en la cual la postura posmoderna
aboga por la manifestacion libre de todos los sentimientos, actitudes y opciones de
vida de las minorias, es en el plexo de valores aludido, superiores y objetivos, que se
halla la mejor y mayor posibilidad de unidad o el consenso requeridos para preservar
la integridad del sistema. En los jueces, superlativamente los magistrados constitu-
cionales, recae, con caracter preponderante, la dificil mision de forjar la cohesion
social en el ambiente de tolerancia y respeto referido.

42 El Diccionario de la lengua espariola preparado por la Real Academia Espafiola (Madrid,

Espasa-Calpe, 2001), en su t. I, p. 1438, define el verbo manipular en su cuarta acepcion, que es la
aqui mas pertinente, en los términos siguientes: “Intervenir con medios habiles y a veces arteros en la
politica, en la sociedad, en el mercado, etc., con frecuencia para servir los intereses propios o ajenos”.
Obviamente, tal acepcion resulta inconciliable con el espiritu de legitimidad que singulariza a las
sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional. Por eso y en suma, cabe desestimar, para el
objetivo explicado y en nuestro idioma, tan inadecuada expresion.

43 Interesante es destacar que el Tribunal Constitucional de Chile ha dictado, recientemente,
varias sentencias interpretativas con el objeto explicado. Por ejemplo, asi sucede con el considerando
77° de la sentencia rol n° 410; el considerando 17° de la sentencia rol n® 417; y el considerando 17° de
la sentencia rol n° 420.
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El cambio es de gran envergadura y a las Facultades de Derecho incumbe darle
impulso y canalizacion. Entre otros beneficios, ese esfuerzo redundara en el incre-
mento de la seguridad juridica.

4.6. Renovacion de la ley

Idénticamente importante es puntualizar la actitud con que debe obrar el legisla-
dor de frente a la constitucionalizacién del derecho. En ¢él, sus 6rganos de control
internos estan llamados a ser los primeros vigilantes de la supremacia, precaviendo
que proyectos o iniciativas inconstitucionales puedan prosperar, o confiandose en
que el Tribunal Constitucional sea quien las suprima, como legislador negativo.

Mas alla del respeto de la supremacia surge, sin embargo, la necesidad de revi-
sar la naturaleza y funciones de la ley en la democracia contemporanea. Tal especie
de norma juridica sigue y continuara siendo indispensable para implementar los gran-
des parametros constitucionales. A dicha conclusion evidente se agrega otra, cuyo
significado me parece mas problematico. Me refiero a que en la democracia actual la
ley debe servir a la sociedad civil, a la persona y al Estado, no Gnicamente a este
ultimo, en la concrecion de los derechos sociales o de la segunda generacion.

El principio de subsidiariedad, entonces, ha de ser paralelamente implementado
y promovido con el principio de solidaridad social. Pero esto ltimo no se impone
desde arriba, autoritariamente, sino que fluye desde abajo y también en dimension
horizontal, merced a la educacion en valores y a la practica social del altruismo. La
ley tiene, por ende, que abrir y fomentar los cauces y medios que permitan el fortale-
cimiento de la sociedad civil, su autonomia y compromiso con la solidaridad. Esto es
hacer democracia efectiva y precaver la recaida en el paternalismo estatal, casi siem-
pre populista.**

4.7. Democracia continua

Realzo un mérito, pocas veces mencionado, de la constitucionalizacion del de-
recho. Me refiero a que, en dicho proceso, ha sido decisiva la judicatura constitucio-
nal, la cual, impulsandolo, ha fortalecido la democracia.

Dominique Rousseau se percat6 de eso y denomind al fenomeno como /a demo-
cracia continua,® es decir, que aumenta la participacion de la ciudadania en el con-

4 Revisese Alexis de Tocqueville: (1835) La democracia en América (México DF., Fondo de
Cultura Economica, 1963), pp. 58, 78-79.

4 La justicia constitucional en Europa (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, 2002), p. 107.
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trol diario de nuestros representantes y que lo hace a través del derecho, esto es,
pacificamente.

Acudiendo a consideraciones sustantivas, se culmina asi en lo que la sentencia
siempre debe ser, o sea, que las partes y la comunidad, sin excepcion, la hacen suya
por ser irrebatible la legitimidad tanto del proceso que lleva a ella como del conteni-
do de lo decidido.* Alcanzar tan elevado y noble objetivo es también corroborar
cuanto hemos realzado de la argumentacidn, razonable y convincente, en la interpre-
tacion constitucional. Esto es forjar, fallo tras fallo, en especial los de naturaleza
constitucional, el valor de la seguridad juridica, concretamente y no sobre la base de
supuestos incumplidos.

4.8. Universalizacion del constitucionalismo

Termino manifestando mi esperanza en el futuro del nuevo paradigma que he
descrito. Efectivamente, se advierte la convergencia entre el constitucionalismo eu-
ropeo y el anglosajon, por sobre la aproximacion de ambos, aunque acercandose mas
el primero al segundo. Nosotros, reitero, ojala aprovechemos el beneficio de esa
integracion.

De la convergencia aludida son secuelas alentadoras una vision mas practica del
constitucionalismo; la dogmatica reelaborada con base en esa dimension concreta y fun-
cional del derecho; y la conciencia creciente en torno a un derecho que no es iusnaturalis-
mo a secas ni positivismo formalista puro.*’” Asi es, porque esas visiones opuestas van
siendo reemplazadas por un valor en que todos los juristas hallan espacio para el entendi-
miento, quiero decir, el marco trazado por la dignidad y los derechos humanos, cuyo
reconocimiento, proteccion y estimulo nos permite convivir en la democracia, pero enri-
quecida en su configuracion segiin el nuevo constitucionalismo.

46 Véase Paul Ricoeur: Lo justo (Santiago, Juridica de Chile, 1997), pp. 161 ss.
47 Carlos José Errazuriz Mackenna: “Hans Kelsen, una critica al derecho natural”, Revista
Humanitas n° 34 (2004), pp. 217 ss.



Ricardo Haro (Argentina) *

Algunas reflexiones sobre la influencia
de la Constitucion espaifola de 1978
en el constitucionalismo latinoamericano

(en conmemoracion del 25° aniversario: 1978-2003)**

1.  Sumaria aproximacion a la Constitucion espaiiola de 1978

1. Nos parece oportuno preceder estas reflexiones relativas a la influencia de
la Constitucion espanola de 1978 sobre el constitucionalismo latinoamericano, echando
una breve mirada tanto sobre el proceso que la antecedio, como en cuanto a las creen-
cias y el disefio de sociedad y de Estado que se conformo6 en el constitucionalismo
espafiol de 1978, no porque torpemente considere que no son conocidos, sino porque
lo creo util a manera de proemio y para lograr cierta rotundidad y comprension en
estas reflexiones sobre la mencionada influencia.

1.1. Los acontecimientos historicos que precedieron al proceso constituyente

2. Paraserauténticamente serios, en esta breve mirada debemos recurrir al pensa-
miento de constitucionalistas espafioles que con su conocimiento nos ilustraran.

No parece dudoso que la caida del régimen franquista que gobernd en Espana
desde 1936 hasta 1975 estuvo motivada, junto con el desgaste propio de todo régi-

* Doctor en Derecho y Ciencias Sociales y profesor emérito de la Universidad Nacional de
Cordoba. Presidente honorario de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional. Autor de va-
rios libros y numerosas publicaciones. Académico de nimero y vicepresidente de la Academia Nacio-
nal de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, y correspondiente de las Academias Nacionales de
Ciencias y de Ciencias Morales y Politicas de Argentina, y de la Academia Colombiana de Jurispru-
dencia. <tharo@arnet.com.ar»

** Una primera version de este trabajo se publico en Francisco Fernandez Segado (coord.): La
Constitucion de 1978 y el constitucionalismo latinoamericano, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Madrid, 2003.
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men autoritario y al ocaso de la vida de su carismatico lider y férreo conductor Fran-
cisco Franco Bahamonde, por multiples y variadas causas que se fueron desencade-
nando en los Gltimos tiempos a través de un proceso de acentuada transformacion
econdmico-social en la realidad espaiiola.

3. Antonio Torres del Moral sefiala como exponentes mas elocuentes del cam-
bio producido, los siguientes: a) el crecimiento econdémico; b) los movimientos mi-
gratorios internos, con una masiva inmigracion urbana; ¢) la progresiva comunica-
cion con el exterior a través de la emigracion y del turismo; d) la creciente solidez y
secularizacion de una nueva clase media; ) la alfabetizacion general y el incremento
del estudiantado universitario; f) el desplazamiento de la inicial dureza policiaca del
franquismo hacia una relativa tolerancia; g) el aprovechamiento de dicha tolerancia
por los medios de comunicacidn social, salvo los estatales; h) el rebrote del naciona-
lismo en el Pais Vasco y en Cataluiia.

Las actitudes aperturistas de sectores del régimen franquista no surtieron el efecto
pensado. Una dictadura con ciertos tintes feudales como aquélla —continta Torres
del Moral— no podia intentar edificar las bases de una moderna sociedad de consu-
mo sin agrietarse. De ahi que dicha legislacion se quedara siempre a mitad de cami-
no. De ahi también que los diversos proyectos de regulacion de unas asociaciones
politicas controladas se quedaran en el intento. Se sucedieron los estados de excep-
cion y las crisis del gobierno. Cada paso hacia una cierta liberalizacion era pronta-
mente seguido de una nueva fase de represion.

La capacidad del sistema politico para dar respuesta a los conflictos sociales era
muy escasa. En 1975 el régimen franquista era s6lo una apariencia de si mismo. El
entonces presidente de Gobierno, Carlos Arias, declaré enfaticamente que el régi-
men no estaba en almoneda. Lo estaba. Un mes mas tarde moria el caudillo.!

1.2. Las etapas de la transicion

4. Proclamado rey don Juan Carlos I, comienza un prolongado y complejo
proceso de transicion del régimen autoritario hacia el democratico, en el que los
hermanos espafoles, con lucidez de criterio, amplitud de posiciones ideoldgicas y
sensata apreciacion de la critica y concreta realidad politica que les tocaba asumir,
fueron encontrando soluciones de consenso para superar, en cada recodo del camino,
los innumerables obstaculos que suponia el ascenso hacia las cumbres de la constitu-
cionalidad democratica y social.

' Antonio Torres del Moral: Principios del derecho constitucional espariol, 4* ed., Facultad

Derecho de la Universidad Complutense Madrid, 1998.
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5. Enlaopinién de Javier Pérez Royo, el proceso constituyente espaiiol, entre
la muerte del general Franco en noviembre de 1975 y la publicacion de la Constitu-
cion espafiola en diciembre de 1978, es un proceso historico complejo que se des-
compone en dos operaciones claramente diferenciadas: una primera, en la que se
procede a la “voladura controlada” del régimen politico resultante de la Guerra Civil,
y otra segunda, en la que la sociedad espafiola protagoniza un proceso constituyente
relativamente convencional. Aunque ambas forman parte de un mismo proceso his-
torico, se trata de dos operaciones de naturaleza completamente distinta, que tienen
que ser analizadas, por tanto, de forma separada.’

6. La Constitucion de 1978 surge como resultado de un proceso de evolucion o
reforma politica—en el pensamiento de Lopez Guerra y otros destacados constituciona-
listas— que permitid pasar de un sistema autoritario a uno constitucional en forma paci-
fica, y, desde el punto de vista juridico, sin que se produjera una ruptura o solucion de
continuidad en la validez del ordenamiento. Contrariamente a otras ocasiones en la histo-
ria de Espana, la introduccion de un régimen constitucional no se hizo mediante una
ruptura juridica en el ordenamiento anterior. En el proceso de elaboracion de la Constitu-
cioén de 1978, por el contrario, aun partiéndose de valores y principios radicalmente dis-
tintos de los que inspiraban el régimen politico precedente, se siguieron las normas esta-
blecidas por éste para regular el cambio constitucional.?

7.  En similar sentido se ha pronunciado Pablo Lucas Murillo de la Cueva al
afirmar que “en definitiva, pues, unos factores de fondo, estructurales, junto a otros
de coyuntura, mas el acierto de los protagonistas principales hicieron posible que,
respetando la legalidad se cambiase la legitimidad. Esto es lo decisivo y, al mismo
tiempo, lo singular. Al contrario, si en visperas del 20 de noviembre de 1975 se
preguntase a los espafioles por su futuro politico, creo que la mayoria hubiéramos
formulado presagios mas bien sombrios”.*

8. Podriamos esquematizar como principales eslabones de este proceso: 1) la
aprobacion de la Ley de Reforma Politica por las Cortes franquistas y su ratificacion
por referendo popular del 15 de diciembre de 1976; 2) las consiguientes elecciones
para la integracion de ambas camaras, del 15 de junio de 1977; 3) los Pactos de la
Moncloa, que definian capitales temas que hacen tanto a cuestiones de libertades
civiles y politicas, como economico-sociales; 4) el proceso constituyente propiamen-
te dicho, que se inicia en julio de 1977 con el nombramiento de la comision redactora
del proyecto de Constitucion. Luego del prolongado proceso consensual, éste logra

2 Javier Pérez Royo: Curso de derecho constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1996.

3 Luis Lopez Guerra, Eduardo Espin, Joaquin Garcia Morillo, Pablo Pérez Tremps, Miguel
Satrustegui, en Derecho constitucional, t. 1, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1994.

4 Pablo Lucas Murillo de la Cueva: “El proceso constituyente y la Constitucion de 1978”7, en
Estudios juridicos en conmemoracion del X aniversario de la Facultad de Derecho, Universidad de
Cordoba, 1991.
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su aprobacion, tanto por la votacion favorable en el Congreso y el Senado del texto
proyectado por la comision mixta el 31 de octubre de 1978, como por la del referendo
popular del 6 de diciembre. De esta forma, el 27 de diciembre de 1978, S. M. el rey
don Juan Carlos I sancion¢ ante el Congreso y el Senado, reunidos en sesion conjun-
ta, la Constitucion espafiola.

Las elecciones del 15 de junio de 1977, a criterio de Francisco Fernandez Sega-
do, que resefiamos, iban a propiciar unas Cortes con dos formaciones politicas muy
destacadas, la UCD y el PSOE, que se convertia en la principal fuerza de oposicion
parlamentaria; y aunque el sistema parlamentario pudiera parecer proximo al biparti-
dismo, quedaba muy alejado de este modelo. En ese peculiar modelo parlamentario
de partidos, en el que habia que destacar la presencia de las formaciones nacionalis-
tas, el pacto constituyente tenia que ser multilateral y necesariamente dificultoso,
pues habian de integrarse modelos de convivencia muy diferentes, ya no s6lo en
atencion a sus premisas ideologicas, sino incluso dentro de posiciones ideoldgicas
similares.

1.3. El consenso de la sociedad espaiiola y nuestro fervoroso elogio

9. Sin embargo —continia Fernandez Segado—, el sentimiento, compartido
por la inmensa mayoria de las fuerzas politicas, de la necesidad de lograr lo que el
presidente de la Comision Constitucional del Congreso, Emilio Attard, llam6 una
“Constitucion hospitalaria con todos”, que no dejase en la cuneta a ninglin grupo, iba
a conducir a un acuerdo responsable y pacificador y en definitiva a un texto integra-
dor en su dimension de norma basica, como bien dice Peces Barba.

Para Fernandez Segado, el enorme, el inestimable capital politico de la Norma
Suprema es su caracter integrador, su indiscutible virtualidad centripeta, con la que
se ha venido a superar en fin el caracter centrifugo de la gran mayoria, por no decir de
todas las “constituciones de partidos” de la historia constitucional del pais. Y todo
ello es el resultado del consenso, esto es, como dice Peces-Barba, de un acuerdo en lo
fundamental, de un pacto para la paz y para la convivencia, con profundas raices
¢ticas y culturales, que pretende superar una tradicion de enfrentamiento y buscar la
coincidencia en lo fundamental.’

10. Por nuestra parte deseamos poner de resalto que, a pesar de falencias in-
evitables en un proceso tan atipico y complejo de transicion como el espaiiol, existe
un principio democratico que se advierte en la categdrica participacion mayoritaria
del pueblo y de las fuerzas politicas, lo cual le otorgd una indiscutible legitimidad
que ha respaldado su permanente respeto y vigencia en la sociedad espafola.

Ello es asi, a poco que se advierta que después de casi cuatro décadas de régi-
men autoritario y de la continuidad de las cortes franquistas, se debia actuar con

5 Francisco Fernandez Segado: El sistema constitucional espaiiol, Dykinson, Madrid, 1992.



RICARDO HARO - ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA INFLUENCIA ... 61

prudente firmeza para lograr concretar la transicion al Estado social y democratico
de derecho, transicion que, en nuestra humilde opinion, se manifiesta en dos aconte-
cimientos institucionales decisivos y concatenados: primeramente se realizo la de-
mocratizacion de las Cortes Generales y, a partir de esta legitimidad, se pudo encarar
la democratizacion del poder constituyente, en cuyo ejercicio se sancion6 la Consti-
tucion de 1978.

Esta Constitucion marca un hito fundamental en el proceso constitucional euro-
peo, que se inicid en la segunda posguerra mundial con las Constituciones de Francia
de 1946, Italia de 1947 y la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana de
1949. Ello implica indudablemente que todo ese variado y rico constitucionalismo de
las tres décadas siguientes fue amplia y profundamente examinado por los constitu-
yentes espafioles de 1978, a fin de adoptar aquellos principios, derechos, garantias y
organizacion institucional, en todo lo que considerasen adaptable a la realidad espa-
nola y a la Constitucion que la iba a regir.

En ella se tratd de implantar los principios de limitacion y control del poder, no
solo mediante los derechos y garantias, sino ademas, por un sistema institucional de
organos de gobierno con competencias equilibradamente distribuidas y, finalmente,
por un decisivo control jurisdiccional concentrado de constitucionalidad, que conti-
nuaba consolidandose desde el proyecto de Hans Kelsen y su constitucionalizacion
en la Constitucion de Austria de 1920.

11. Al cumplirse los diez primeros afios de su vigencia, Gregorio Peces-Bar-
ba, quien fue presidente del Congreso y operador fundamental del proceso constitu-
yente, pudo decir:

Hoy, a los diez afios, la imagen de la Constitucion es la del consenso, la de un
acuerdo responsable que ha pacificado en esa dimension de norma bésica, nuestra
convivencia. No ha sido facil, pro esa dificultad se olvida y s6lo queda el resultado
positivo que ha acabado, creo, con nuestros demonios historicos familiares, con esos

obstaculos que, como la cuestion regional, la cuestion religiosa o educativa, o de la
forma de estado, hacian naufragar los proyectos anteriores.®

2. Modo de abordar el analisis comparativo de textos

12.  Sin duda, en este trabajo no se pretende realizar en manera alguna un
estudio exhaustivo de todas las disposiciones en las que pudiera advertirse alguna
influencia, sino que, por el contrario, debemos circunscribirnos exclusivamente a la
finalidad que se nos trazo al solicitarnos la colaboracion, y que no es otra que la de
realizar un estudio panoramico de la las lineas rectoras de la influencia que la Cons-
titucion espafiola de 1978 ha tenido sobre los posteriores textos latinoamericanos en

¢ Gregorio Peces-Barba Martinez: La elaboracion de la Constitucion de 1978, Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1988.
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los temas mas destacados, pues los estudios particulares de éstos han quedado para
los informes de los constitucionalistas de los diversos paises.

Centraremos primeramente el analisis comparativo de los textos constituciona-
les mas relevantes; para mayor claridad de nuestra exposicion, en cada tema reseria-
remos primeramente la norma constitucional espafiola y, a continuacion, las perti-
nentes normas latinoamericanas de las Constituciones que hemos podido consultar,
por orden alfabético, en las que se advierte en alguna medida la influencia de aquélla.

13. Las influencias que sefialaremos no son las unicas, sino las mas destaca-
das, a la vez que es preciso tener en cuenta que algunas influencias aparecen como
inmediatas y manifiestas, y otras como mediatas y veladas, pero en una misma inspi-
racion y sentido. Para ello hemos analizado las siguientes textos constitucionales
posteriores a 1978, consultando estudios o comentarios de constitucionalistas de cada
pais, para la mayor seriedad y autenticidad de nuestra exposicion: 1) Argentina, de
1994; 2) Bolivia, de 1994; 3) Brasil, de 1988; 4) Colombia, de 1991; 5) Costa Rica,
de 1993; 6) Chile, de 1980; 7) Ecuador, de 1995 y 1998; 8) El Salvador, de 1983 y
reformas de 1991-92; 9) Guatemala, de 1985; 10) México, en varias ocasiones refor-
mada; 11) Nicaragua, de 1995; 12) Paraguay, de 1992; 13) Pera, de 1979 y 1993; 14)
Uruguay, de 1997.

Por tltimo, en la parte final de nuestro estudio pondremos a consideracion las
conclusiones generales que deducimos del panorama latinoamericano que hemos
analizado de un modo mas particularizado.

3. Principios, derechos, deberes y garantias
3.1. Sistema de valores

1. La Constitucion espariola (en adelante, CE) en su articulo 1 propugna “como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico”.

2. La Constitucion de Brasil (en adelante, CBR), en su Preambulo declara:
“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em assembléia nacional Consti-
tuinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais ¢ individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvi-
mento, a igualdade e a justiga como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos [...]”. Y en su articulo 1 proclama: “A Republica Fede-
rativa do Brasil [...] tem como fundamentos: I. a soberania; II. a cidadania; III. a
dignidade da pessoa humana; I'V. os valores sociais do trabalho e da livre inciativa;
V. o pluralismo politico.”

7 José Afonso Da Silva: “Influéncia, coincidéncia e divergéncia constitucionais: Spanha-Bra-

sil”, en Francisco Fernandez Segado (coord.): La Constitucion de 1978 y el constitucionalismo ibero-
americano, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003.
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3. La Constitucion de Colombia (en adelante, CCO) en el articulo 1° procla-
ma, en su parte pertinente, que Colombia es una republica “democratica, participati-
va y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solida-
ridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”.

4. La Constitucion de El Salvador (en adelante, CES) consigna en su articulo
1 los valores de “justicia, seguridad juridica y bien comun”; si bien no coincidente en
todos los valores, es una novedad en el constitucionalismo salvadorefio, en la que se
advierte la influencia de la CE.

3.2. La dignidad de la persona humana

1. LaCE, en su articulo 10, declara: “1. La dignidad de la persona, los dere-
chos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respe-
toalaleyy alos derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz
social. 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia”.

2. La CCO en su articulo 5 prescribe que “El estado reconoce sin discrimina-
cion alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona [...]".

3. La CES en su articulo 1 establece: “El Salvador reconoce a la persona hu-
mana como el origen y el fin de la actividad del Estado”.®

4. La Constitucion de Guatemala (en adelante, CG) protege la dignidad humana
ya desde la afirmacion del Preambulo, como en sus articulos 1y 2, que resefiadamente
declaran que “El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la
familia [...] Es deber del estado garantizarle[s] a los habitantes la vida, la libertad, la
justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona”. En el articulo 46
expresa “[...] que los tratados y convenciones sobre derechos humanos aceptados y rati-
ficados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

5. La Constitucion Paraguaya (en adelante, CPA) en su Preambulo proclama
“reconociendo la dignidad humana” y en su articulo 1° declara que “adopta para su
gobierno la democracia representativa, participativa y pluralista, fundada en el reco-
nocimiento de la dignidad humana”.

8 Salvador Enrique Anaya Barraza: “Influencia de la Constitucion espafiola en el sistema cons-

titucional salvadoreno”, en Francisco Fernandez Segado (coord.): La Constitucion de 1978 y el
constitucionalismo iberoamericano, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003.
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3.3. El principio de soberania popular

1. LaCE ensuarticulo 1.2, siguiendo un principio de afiejo origen en las ideas
politicas, dispone: “La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que ema-
nan los poderes del Estado”.

2. La CCO en su articulo 3 declara que la soberania reside exclusivamente en
el pueblo del cual emana el poder publico.

3. LaCN,articulo 2, declara: “La soberania nacional reside en el pueblo, fuente
de todo poder y forjador de su destino [...]".°

3.4. Las nacionalidades y etnias

1. La CE en su articulo 2 prescribe: “La Constitucion se fundamenta en la
indisoluble unidad de la Nacién espafiola, patria comun e indivisible de todos los
espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y
regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas”.

2. LaCCO reconoce y protege, en su articulo 7, la diversidad étnica y cultural
de la nacion colombiana.

3. La CG dedica la seccion tercera, en sus articulos 66, 67, 68, 69 y 70, a las
comunidades indigenas, reconociendo la diversidad de grupos étnicos.°

4. LaCN,en el articulo 8, reconoce que Nicaragua es multiétnica, y regula en
los capitulos II 'y VI de los titulos IX y IV el régimen de autonomia para los pueblos
indigenas y las comunidades étnicas de la costa atlantica.

3.5. Laigualdad

1. La CE en su articulo 14 prescribe: “Los espafioles son iguales ante la ley,
sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razéon de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinidn o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”. Y en
el articulo 149.1 senala: “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes
materias: 1° La regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los debe-
res constitucionales [...]".

¢ Tvan Escobar Fornos: “La Constitucion espafiola de 1978 y su influencia en el constitucionalismo

nicaragiiense”, en Francisco Fernandez Segado (coord.): La Constitucion de 1978 y el constitucionalismo
iberoamericano, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003.

10" Jorge M. Garcia Laguardia: “La Constitucion espafiola de 1978 y la Constitucion guatemalteca
de 1985. Transiciones e influencias”, en Francisco Fernandez Segado (coord.): La Constitucion de
1978 y el constitucionalismo iberoamericano, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Ma-
drid, 2003.
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2. La CCO dispone en el articulo 13: “Todas las personas nacen libres e igua-
les ante la ley, [...] gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religion, opinion politica o filosofica. El Estado promovera las condiciones para que
la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas a favor de grupos discriminados o
marginados”.!!

3. La CG manifiesta este principio liminar en su articulo 4° al senalar: “En
Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. [...]
Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicién que menosca-
be su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta fraternal entre si”.

4. LaCPA en su articulo 46 expresa: “Todos los habitantes de la reptblica son
iguales en dignidad y derechos. No se admiten discriminaciones [...]”, y en el articu-
lo 48 sefiala: “El Estado promovera las condiciones y creara los mecanismos adecua-
dos para que la igualdad sea real y efectiva [...]".

3.6. Libertad ideolégica, religiosa y de culto

1. LaCE en su articulo 16 garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de cul-
to, sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimien-
to del orden publico protegido por la ley, y declara que ninguna confesion tendra
caracter estatal. Los poderes ptiblicos tomaran en cuenta las creencias religiosas de la
sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion con la
Iglesia Catolica y las demas confesiones.

2. LaCCOen suarticulo 18 garantiza la libertad de conciencia y el articulo 19
la libertad de cultos y establece que “todas las confesiones religiosas e iglesias son
igualmente libres ante la ley”

3. LaCG en su articulo 36 declara que “el ejercicio de todas las religiones es
libre [...] sin mas limite que el orden publico [...]”.

4. La CPA en su articulo 24 reconoce “la libertad religiosa, la de culto y la
ideologica, sin mas limitaciones que las establecidas en esta Constitucion y la ley.
Ninguna confesion tendra caracter oficial. Las relaciones del Estado con la Iglesia
Catdlica se basan en la independencia, cooperacidon y autonomia. Se garantiza la
independencia y la autonomia de las iglesias y confesiones religiosas [...] Nadie
puede ser molestado, indagado u obligado a declarar, por causa de sus creencias o de

su ideologia”.!?

" Eduardo Cifuentes Mufioz: “Reflexiones sobre la influencia de la Constitucion espafiola de
1978 en la Constitucion colombiana de 19917, en Francisco Fernandez Segado (coord.): La Constitu-
cion de 1978 y el constitucionalismo iberoamericano, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid, 2003.

12 Jorge Seall Sasiain, cuyas referencias a la Constitucion paraguaya de 1992 han sido en gran
medida extraidas de un trabajo inédito en el que expresa: “Sin lugar a equivocos y con objetividad, se



66 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2005

3.7. Derecho a la residencia y libre circulacion

1. La CE reconoce en el articulo 19: “Los espafioles [...] tienen derecho a
elegir libremente su residencia y a circular por el territorio nacional”.

2. LaCCO en su articulo 24 dispone: “Todo colombiano, con las limitaciones
que establezca la ley, tiene derecho a circular libremente por el territorio nacional, a
entrar y salir de ¢l, y a permanecer y residenciarse en Colombia”.

3. LaCES, articulo 5, inciso 1°, otorga este derecho a toda persona, no so6lo a
los nacionales.

4. LaCG, en su articulo 26, admite ampliamente este derecho a toda persona.

3.8. Libertad de asociacion y sindicacion

1. LaCE prescribe en el articulo 22.5 que “se prohiben las asociaciones secre-
tas y las de caracter paramilitar”, y en al articulo 28, que “todos tienen derecho a
sindicarse libremente. La ley podra limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a
las Fuerzas e Institutos armados o a los demas Cuerpos sometidos a disciplina militar
[...] Nadie podra ser obligado a afiliarse a un sindicato [...]”.

2. La CCO reconoce estos derechos en los articulos 38 y 39.

3. LaCES en su articulo 7, de manera mas amplia pero inspirada por aquélla,
prohibe los grupos armados politicos, religiosos o gremiales.

4. La CG reconoce el derecho de asociacion en el articulo 34.

5. La CPA en su articulo 42 reitera textualmente la prohibicion del articulo
22.5dela CE, y en el articulo 96 declara: “Todos los trabajadores publicos y privados
tienen derecho a organizarse en sindicatos sin necesidad de autorizacion previa. Que-
dan exceptuados de este derecho los miembros de las Fuerzas Armadas y de las Poli-
ciales [...] Nadie puede ser obligado a pertenecer a un sindicato”.

3.9. Educacion y libertad de ensefianza

1. La CE en su articulo 27 reconoce a todos el derecho a la educacion y la
libertad de ensefianza. La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la perso-
nalidad humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los
derechos y libertades fundamentales, y con una programacién por los poderes publi-
cos con participacion efectiva de todos los sectores afectados.

puede afirmar que la Constitucion Espafiola de 1978 fue el modelo —si no el paradigma— constitu-
cional europeo mas tenido en cuenta por los constituyentes de la Constitucion Paraguaya de 1992, en
especial, por los integrantes de la Comision redactora, [...] es plausible afirmar que tanto los constitu-
yentes como buena parte de la clase politica paraguaya, tuvieron sus 0jos puestos en la ‘Transicion
Espafiola’ mas que en ninguna otra”.
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2. La Constitucion argentina (en adelante, CA)," en su articulo 75 inciso 19,
en lo que aqui nos interesa, declara asimismo que las leyes de organizacion y de base
de la educacion deben asegurar la participacion de la familia y de la sociedad, la
promocion de los valores democraticos.

3. La CBR, en el articulo 205, prescribe: “A educagao, direito de todos e de-
ver do estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboragdo da socie-
dade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”. En el articulo 206, II, proclama: “liber-
dade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber”.

3.10. Derechos a libertad de expresion y de informacion

1. La CE consagra estas libertades en los articulos 20.1.2. y 4: “a) A expresar
y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio de reproduccion [...] d) A comunicar y recibir libre-
mente informacion veraz por cualquier medio de difusion. La ley regulara el derecho
a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.
2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningtn tipo de cen-
sura previa. 4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconoci-
dos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollan y, especialmente,
en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la
juventud y de la infancia”.

2. LaCCO ensuarticulo 2° garantiza “a toda persona la libertad de expresar y
difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e
imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacion [...] No habra censura”.

3. LaCG en su articulo 35 desarrolla con amplitud casi reglamentaria princi-
pios coincidentes con la CE, a partir de reconocer: “Es libre la emision del pensa-
miento por cualesquiera medios de difusion sin censura ni licencia previa [...] Quien
en uso de esta libertad faltare el respeto a la vida privada o a la moral, sera responsa-
ble conforme a la ley [...]".

4. Enla CN se advierte la influencia en los articulos 66, 67, 68 y otros.

5. Enla CPA el articulo 26 garantiza “la libre expresion y la libertad de pren-
sa, asi como la difusion del pensamiento y de la opinidn, sin censura previa, sin mas
limitaciones que la dispuesta por esta Constitucion. Toda persona tiene derecho a
generar, procesar o difundir informacion, como igualmente a la utilizacion de cual-
quier instrumento licito y apto para tales fines”. Y en el articulo 28 “se reconoce el
derecho de las personas a recibir informacion veraz, responsable y ecuanime”.

13" Es imprescindible tener presente que el texto de 1853-60 fue objeto de una importante refor-
ma en 1994, a cuyas nuevas disposiciones nos referiremos en las normas que citemos.
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3.11. Laintimidad y el honor

1. LaCE ensuarticulo 18.1 determina: “Se garantiza el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.

2. La CBR en el articulo 5.X dispone: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagen das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.

3. La CCO prescribe en su articulo 15: “Todas las personas tienen derecho a
su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el estado debe respetarlos y
hacerlos respetar [...]”, y en el articulo 21 garantiza “el derecho a la honra”.

4. EnlaCES, los términos del articulo 2 inciso 2° son idénticos a los de la CE.

5. LaCNen suarticulo 26 garantiza la vida privada “de las personas y la de su
familia, [...] y el respeto a su honra y reputacion”.

6. La CPA en su articulo 33 establece: “La intimidad personal y familiar, asi
como el respeto a la vida privada son inviolables [...] Se garantiza el derecho a la
proteccion de la intimidad, de la dignidad y de la imagen privada de las personas”.

3.12. Derechos sociales

1. La CE reconoce derechos y establece politicas, en sus articulos 39.1 (pro-
teccion social, econdmica y juridica de la familia), 39.2 (proteccion integral de los
hijos, iguales ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquie-
ra sea su estado civil), 39.4 (proteccion de la nifiez), 41 (derecho a la seguridad so-
cial), 43.1 (derecho a la proteccion de la salud), 45.1 (derecho a disfrutar del medio
ambiente), 47 (derecho a una vivienda digna y adecuada), 49 (derecho al tratamiento
y rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos), 48
(para la participacion de la juventud en los diversos aspectos del desarrollo) y 50
(proteccion de los ciudadanos de la tercera edad).

2. La CA incorpor6 en la reforma de 1994, en el articulo 75 inciso 23, la
promocion de medidas de accion positiva que otorguen plena proteccion a los nifios,
a las madres, a las mujeres, a los ancianos y a las personas discapacitadas.

3. La CBR en su articulo 226 establece: “A familia, base da sociedade, tem
especial prote¢ao do Estado [...]”; articulo 227 inciso 6°: “Os filhos, havidos ou ndo
da relagado do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e qualificagoes,
proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiacdo”.

4. La CCO ampara a la familia en sus articulos 5 y 42, declarando, entre va-
rios aspectos, que los hijos habidos en el matrimonio o fuera de €¢I, adoptados o
procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y debe-
res; el articulo 43 declara la igualdad de derechos y oportunidades de la mujer y el
hombre, como también a la maternidad; el articulo 44 proclama los derechos de los
nifos; el articulo 45, de los adolescentes; el articulo 46 se refiere a la proteccion y la
asistencia a las personas de la tercera edad; el articulo 47, a los disminuidos fisicos,
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sensoriales y psiquicos; el articulo 48, a la seguridad social; el articulo 49, a la salud,
y el articulo 51, a la vivienda

5. La CG recepta dichos derechos, respectivamente en los articulos 100 (se-
guridad social), 93-96 (salud), 51 (menores y ancianos), 52 (maternidad), 53 (minus-
validos) y 105 (vivienda).

6. La CN recepta las cinco primeras disposiciones, respectivamente, en los
articulos 61, 59, 60, 64 y 62.

3.13. Proteccion al consumidor y usuario

1. La CE reconoce en su articulo 51.1: “Los poderes publicos garantizaran la
defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos efi-
caces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econdmicos de los mismos. 2
[...] y promoveran su informacion y educacion [ ...] fomentaran sus organizaciones y
oiran a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la
ley establezca”.

2. La CA en su articulo 42, si bien ampliando el desarrollo de la tematica,
recoge sustancialmente la normacion espafiola, tanto respecto de los derechos de los
consumidores y usuarios, como de los deberes de las autoridades y de la legislacion.

3. La CCO en su articulo 78 establece la regulacion legal del control de cali-
dad de bienes y servicios, la informacion a suministrarse y la participacion de las
organizaciones de consumidores y usuarios.

4. LaCGen el articulo 119 inciso i proclama la defensa de los consumidores
y usuarios, preservando la calidad de los productos para garantizar la salud, seguri-
dad y legitimos intereses econdémicos.

5. Enla CN se advierte basicamente similar disposicion en su articulo 105.

3.14. Medio ambiente

1. La CE determina en su articulo 45: “1. Todos tienen derecho a disfrutar de
un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de
conservarlo. 2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y
restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva”.

2. La CA en su articulo 41, si bien ampliando a otros aspectos, establece en
términos similares el mismo derecho a un ambiente sano, los deberes protectores de
las autoridades y las obligaciones de recomponer que generara el dafno ambiental.

3. LaCG en suarticulo 64 se refiere a la “conservacion, proteccion y mejora-
miento del patrimonio natural de la Nacion [...] Una ley garantizara su proteccion y
la de la fauna y la flora que en ellos exista”. Y el articulo 97 se refiere al medio
ambiente y al equilibrio ecologico.
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4. La Constitucion uruguaya (en adelante, CU), reformada en 1997, prescribe
en el articulo 47: “La proteccion del medio ambiente es de interés general. Las perso-
nas deberan abstenerse de cualquier acto que cause depredacion, destruccion o con-
taminacion graves al medio ambiente. La ley reglamentara esta disposicion y podra
prever sanciones para los transgresores”.'*

3.15. Proteccion al patrimonio historico, cultural y artistico

1. La CE en su articulo 46 proclama que los poderes publicos “garantizaran la
conservacion y promoveran el enriquecimiento del patrimonio histoérico, cultural y
artistico de los pueblos de Espafia [...]".

2. LaCA ensuarticulo 41 prescribe “la preservacion del patrimonio natural y
cultural”, y en el articulo 75 inciso 19 faculta al Congreso a “dictar leyes que protejan
la identidad y pluralidad cultural, [...] el patrimonio artistico [...]”.

3. LaCCO protege las riquezas culturales y naturales de la Nacion (articulo 8)
y en el articulo 72 prescribe la proteccion del Estado del patrimonio cultural, el ar-
queoldgico y otros bienes culturales.

4. LaCG serefiere en su articulo 60 a la “proteccion del patrimonio cultural de la
Nacion, integrado por los bienes y valores paleontologicos, arqueoldgicos, historicos y
artisticos del pais [...]”, disposicion complementada por los articulos 61 y 62.

5. LaCN ensuarticulo 128 amplia estas acciones a lo arqueoldgico y lingiiistico.

3.16. Aclaracion imprescindible

Con respecto a los derechos y libertades precedentes que hemos analizado des-
de la dignidad de la persona humana, es preciso senalar que en la Constitucion de
Bolivia (en adelante, CBO) se han incorporado los llamados derechos de tercera y
cuarta generacion, como al libre desarrollo de la personalidad, al nombre, a la inti-
midad y privacidad personal y familiar, a la imagen, honra y reputacion, a un medio
ambiente sano, al acceso a la informacion publica, etc.

Por otra parte, el articulo 6-V declara que “los derechos fundamentales y garan-
tias de la persona se interpretaran y aplicaran conforme a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados, convenciones y convenios internacionales ratifi-
cados por Bolivia en esta materia”, redaccion similar a la del articulo 10.2 de la
Constitucion de Espafia.

4 Eduardo G. Esteva Galicchio: “Influencia de la Constitucion espafiola de 1978 en el derecho
constitucional de Uruguay”, en Francisco Fernandez Segado (coord.): La Constitucion de 1978 y el
constitucionalismo iberoamericano, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003.
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3.17. Progreso, desarrollo, productividad

1. LaCE, en sus articulos 40 y 38, sefiala que los poderes publicos promove-
ran las condiciones favorables para el progreso social y economico y para una politi-
ca de pleno empleo y la defensa de la productividad.

2. La CA, en su articulo 75 inciso 19, ordena al Congreso proveer lo condu-
cente al desarrollo humano, al progreso econdémico con justicia social, a la producti-
vidad de la economia nacional, a la generacion de empleo.

3. La CG en su articulo 118 expresa que el régimen econémico y social se
funda en la justicia social y la obligacion del Estado de orientar la economia nacional
para incrementar la riqueza y tratar de lograr el pleno empleo.

3.18. Participacion politica

1. LaCE, en su articulo 23.1, dispone que “Los ciudadanos tienen el derecho
a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes [...]”.

2. La CCO establece las formas de participacion del pueblo en ejercicio de su
soberania en su articulo 103.

3. La CPA en su articulo 117 prescribe: “Los ciudadanos, sin distincion de
sexo, tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio
de sus representantes [...]”.

3.19. Iniciativa popular de las leyes

1. Elarticulo 87.3 de la CE declara que una ley organica regulara las formas
de ejercicio y requisitos de la iniciativa popular para la presentacion de proposicio-
nes de ley, que fija en no menos de quinientas mil firmas acreditadas, y niega su
procedencia en materias propias de ley organica, tributaria o de caracter internacio-
nal, asi como en la prerrogativa de gracia.

2. La CA en el articulo 39 recepta la iniciativa popular, salvo para la reforma
constitucional, tratados internacionales, tributos, presupuesto y materia penal.

3. LaCCO la consagra en los articulos 103 y 106 y deja a la ley la reglamen-
tacion. Es oportuno sefialar que asimismo, en el articulo 103, la Constitucion consa-
gra el plebiscito, la revocatoria y el cabildo abierto.

4. LaCQG,ensuarticulo 277 inciso d, concede el derecho de iniciativa popular
pero exclusivamente para la reforma constitucional y con el respaldo de por 1o menos
cinco mil ciudadanos empadronados

5. La CN en el articulo 140.4, se inspira en la CE al establecer la iniciativa
popular, si bien ampliando la prohibicion especificamente a la amnistia, el indulto,
reformas de la Constitucion y ley de presupuesto, y la ley organica nicaragiiense de
1997 se inspir6 en la respectiva espaiola de 1984.

6. La CPA recepta la iniciativa popular concisamente en el articulo 123.
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3.20. El referéndum o consulta popular

1. LaCE, ensuarticulo 92.1. y 3, dispone: “Las decisiones politicas de espe-
cial trascendencia podran ser sometidas a referéndum consultivo de todos los ciuda-
danos, dejando a una ley organica la regulacion de las condiciones, procedimiento y
distintas modalidades de referéndum previstos en la Constitucion”.

2. La CA prescribe la consulta popular vinculante, para aprobar proyectos de
leyes y a iniciativa de la Camara de Diputados. También prevé la consulta popular no
vinculante, que podran convocar el Presidente o el Congreso, dentro de sus respecti-
vas competencias.

3. La CCO lo consagra en el articulo 103, junto con la consulta popular;
asimismo, en los articulos 104 y 105, prevé el plebiscito, la revocatoria y el
cabildo abierto.

4. LaCGlo adopta siguiendo en gran medida la misma redaccion que la CE, si
bien deja la convocatoria en el Tribunal Supremo Electoral a iniciativa del Presidente
o del Congreso de la Republica.

5. LaCN, en sus articulos 2 y 173 inciso 1, inspirados en la norma espafiola,
consagra el plebiscito y el referéndum.

6. La CPA lo recepta escuetamente en el articulo 121.

3.21. Partidos politicos

1. LaCE en su articulo 6 preceptua: “Los partidos politicos expresan el plura-
lismo politico, concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad popular y son
instrumento fundamental para la participacion politica. Su creacion y el ejercicio de
su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucion y a la ley. Su estructura
interna y funcionamiento deberan ser democraticos”.

2. La CA se manifiesta en el articulo 38 en términos similares a la CE.

3. La CES harecibido esta influencia en lo dispuesto por el articulo 85 inciso
2°, no obstante que el ultimo sefiala diferencias.

4. La CPA en sus articulos 124 y 125 contiene, mas ampliamente, similares
conceptos sustanciales.

3.22. Defensor del Pueblo

1. La CE en su articulo 54 dispone: “Una ley organica regulara la institucién
del defensor del Pueblo, como alto comisionado de las Cortes Generales, designado
por éstas para la defensa de los derechos comprendidos en este Titulo, a cuyo efecto
podra supervisar las actividades de la Administracion, dando cuenta a las Cortes
Generales”.

2. LaCA sehainspirado en la CE, pero en su articulo 86 le ha dado un amplio
desarrollo, tanto a su designacion y remocion por el Congreso y su duracion de cinco
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afios en el cargo, como en cuanto a su plena autonomia funcional, sus atribuciones de
tutela y de control frente a la Administracion, su legitimacion procesal, etc.'s

3. LaCCO en su articulo 281 dispone que el Defensor del Pueblo forma parte
del Ministerio Publico y ejerce sus funciones bajo la suprema direccion del Procura-
dor General de la Nacion, y sera elegido por la Camara de Representantes por cuatro
afios de terna elaborada por el presidente de la Republica. Segun el articulo 282,
velara por la promocion, el ejercicio y la divulgacién de los derechos humanos, fijan-
dole sus funciones en éste como en los articulos 283 y 284.

4. La CEC hareceptado la Defensoria del Pueblo que ya venia de la Constitu-
cion de 1995 y de la reglamentacion legal de 1998. Entre sus principales atribucio-
nes, tiene un rol importante patrocinando en los recursos de habeas corpus y en las
acciones de amparo, ¢ interviniendo en las demandas de inconstitucionalidad dicta-
minando previamente. Es elegido por el Congreso con mayoria de dos tercios por un
periodo de cinco afios y puede ser reelegido una sola vez.

5. La CG en el articulo 274 establece el Procurador de los Derechos Huma-
nos, comisionado del Congreso para la defensa de los derechos humanos que la Cons-
titucion garantiza. Tendrd facultades de supervisar la Administracidon, ejercera su
cargo por cinco afios y rendira informe anual al pleno del Congreso. En el articulo
275 se regulan sus atribuciones en tiempos normales y durante el régimen de excepcion.

6. La CPA realiza un muy amplio desarrollo de la institucion y declara en el
articulo 276: “El Defensor del Pueblo es un comisionado parlamentario cuyas fun-
ciones son la defensa de los derechos humanos, la canalizacion de reclamos popula-
res y la proteccion de los intereses comunitarios [...]”. Luego el articulo 277 se refie-
re a su autonomia, nombramiento y remocion; el articulo 278 establece los requisitos,
las incompatibilidades y las inmunidades, y finalmente el articulo 279 fija sus debe-
res y atribuciones.

4. La justicia constitucional

Este trascendental tema es uno de aquellos en los que mejor se advierte la nota-
ble e iluminadora influencia de la CE, ya sea en el establecimiento de la justicia
constitucional en varios paises latinoamericanos, como en su instrumentacién me-
diante la creacion de los Tribunales o Cortes Constitucionales o de las Salas Consti-
tucionales en las Cortes Supremas. A titulo de ejemplo podemos sefalar, entre otros,
los casos de las CBO en 1994, CCO en 1991, CCH de 1980, CES en 1982, CG en
1985, CN en 1995, CPA en 1992, CPE de 1979 y fundamentalmente de 1993, y CEC
de 1998.

15 Néstor Pedro Sagiié¢s: “Influencia de la Constitucion espafiola en la reforma constitucional
argentina de 1994”, en Francisco Fernandez Segado (coord.): La Constitucion de 1978 y el
constitucionalismo iberoamericano, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003.
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1. LaCE ensu articulo 159.1. y 3 establece que el Tribunal Constitucional se
compone de 12 miembros nombrados por el rey, a propuesta de 4 por el Congreso y 4
por el Senado por mayoria de 3/5 de sus miembros; 2 por el Gobierno y 2 por el
Consejo General del P. J., quienes seran designados por un periodo de 9 afios y se
renovaran por terceras partes cada tres. Segun el articulo 160, al presidente lo desig-
na de entre sus miembros el rey, por tres afios y a propuesta del pleno.

En su articulo 161.1 y 2 fija la casuistica competencial del Tribunal, ya sea por
los recursos de inconstitucionalidad, de amparo, en los conflictos de competencias
entre el Estado y las comunidades auténomas o de los de éstas entre si, y de las demas
materias que le atribuyan la Constitucion o las leyes organicas.

2. La CBO expresa que el Tribunal Constitucional de Bolivia fue creado en
las reformas institucionales de 1994, tomando como referencia al Tribunal Constitu-
cional espafiol, cuya ley organica n° 2/1979, del 3 de octubre, fue consultada junto
con la de otros tribunales de América.'®

3. La CCH de 1980 establece que hay dos 6rganos de control: la Corte Supre-
ma y el Tribunal Constitucional, que ejerce un control esencialmente preventivo.
Este esté integrado por siete magistrados elegidos, respectivamente: uno por el presi-
dente de la Republica; uno por el Senado por la mayoria absoluta de los senadores en
ejercicio; tres por la Corte Suprema por mayoria absoluta; dos nombrados por el
Consejo de Seguridad Nacional. La duracion del mandato es de ocho afios, renova-
bles parcialmente cada cuatro afios, pudiendo ser reelegibles inmediatamente. En lo
relativo a su competencia, el Tribunal Constitucional chileno tiene similares o disi-
miles atribuciones; verbigracia, entre las primeras, las competencias en materia de
control de constitucionalidad normativo, de tratados internacionales y de normas con
fuerza de ley; entre las segundas, las competencias en materia de organizacion insti-
tucional y en materia sancionatoria de conductas antidemocraticas; mientras que, por
el contrario, el Tribunal chileno no tiene potestad en materia de contienda de compe-
tencias.!’

4. La CCO, en el capitulo de la jurisdiccion constitucional, desde el articulo
239 hasta el 245, establece que la Corte Constitucional tendra un numero impar de
miembros que determine la ley, los que “seran elegidos por el Senado de la Republica
para periodos individuales de ocho afios de sendas ternas que le presenten el Presi-
dente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado [...] no
podran ser reelegidos”. Por el articulo 241, a la Corte “se le confia la guarda de la

16 Pablo Dermizaky Peredo: “La Constitucion espafiola de 1978, en Francisco Fernandez Se-
gado (coord.): La Constitucion de 1978 y el constitucionalismo iberoamericano, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003.

17 Humberto Nogueira Alcala: “Los Tribunales Constitucionales de Chile y Espaiia en perspec-
tiva comparativa”, en Francisco Fernandez Segado (coord.): La Constitucion de 1978 y el
constitucionalismo iberoamericano, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003.
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integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de
este articulo. Con tal fin cumplira las siguientes funciones [...]”, las que se fijan en
los once incisos siguientes.

5. La CEC establece el Tribunal Constitucional ya desde la Constitucion de
1945 (bajo la denominacion de Tribunal de Garantias Constitucionales), articulos
276 y 277, entre otros, si bien con diferencias que trasuntan las multiples fuentes
europeas consultadas y, de otro lado, la convivencia de un sistema concentrado con
uno difuso en el control de constitucionalidad. No se advierte la influencia espafiola
en la constitucion del Tribunal, aunque si en cuanto a: a) la competencia del Tribunal
Constitucional (amparos, conflictos de competencias asignadas por la Constitucion,
ordenanzas municipales y de los consejos provinciales, tratados internacionales); b)
la legitimacion de los 6rganos del Estado (cualquiera de los poderes para plantear la
inconstitucionalidad, salvo excepcion de ciudadano con dictamen a favor del Defen-
sor del Pueblo o demanda de por lo menos mil ciudadanos).'®

6. LaCES, enlareforma de 1991-92, adopt6 igual periodo y sistema de reno-
vacion, como asimismo una mayoria calificada en la Asamblea Legislativa para la
designacion y destitucion de los miembros, y la eleccion con base en una lista presen-
tada por el Consejo Nacional de la Judicatura. De otro lado, en cuanto al Defensor
del Pueblo, se observa influencia del articulo 54 de la CE con el Procurador para la
Defensa de los Derechos Humanos de la reforma de 1991-92.

7. La CN crea dos Salas en la Corte Suprema para conocer en las materias
constitucional y contencioso-administrativa, inspirandose en la Constitucion espafio-
la de 1978, lo mismo que en las leyes ordinarias que las desarrollan.

8. La CPA ha establecido en su articulo 258 una Sala Constitucional en la
Corte Suprema de Justicia y en el articulo 260 fija los deberes y atribuciones de ésta.
La CG, manteniendo el sistema mixto de control de constitucionalidad por sistema
difuso y concentrado (articulos 266 y 267), dispone, resefiadamente, en su articulo
268, que la Corte Constitucional es un tribunal permanente de jurisdiccion privativa,
cuya funcion esencial es la defensa del orden constitucional; acttia con independen-
cia de los demas organos del Estado. El articulo 269 prescribe que la Corte se integra
con cinco magistrados titulares y sus respectivos suplentes, designados, cada uno,
por el pleno de la Corte Suprema de Justicia, por el pleno del Congreso, por el Presi-
dente de la Republica, por la Universidad de San Carlos de Guatemala y por la Asam-
blea del Colegio de Abogados. El articulo 270 se refiere a los requisitos de los magis-
trados; el articulo 271, a la Presidencia de la Corte, y el 272 incisos a-j, a las funcio-
nes de la Corte Constitucional.

8 Hernan Salgado Pesantes: “Influencia de la Constitucion espafiola en el Ecuador”, en Fran-
cisco Fernandez Segado (coord.): La Constitucion de 1978 y el constitucionalismo iberoamericano,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003.
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9. La CPE, ya en su version de 1979, en el articulo 296 creo el Tribunal de
Garantias Constitucionales como 6rgano de control de la Constitucion, con influen-
cias pero también discrepancias tanto procesales como competenciales con el Tribu-
nal Constitucional espafiol. Luego la Constitucion de 1993, en su articulo 201, esta-
bleci6 el Tribunal Constitucional, ampliando y modificando las competencias del
anterior; integrado por siete magistrados elegidos por cinco afos por el Congreso con
el voto de 2/3 del numero legal de miembros y sin reeleccion inmediata. En el articu-
lo 202 establece la competencia; en el articulo 203, la legitimacion para interponer la
accion de inconstitucionalidad, y en el articulo 204, los efectos de la sentencia."”

5. Consejo General del Poder Judicial

1. La CE en su articulo 122 dispone: “El Consejo General del Poder Judicial
es el organo de gobierno del mismo. La ley organica establecera su estatuto y el
régimen de incompatibilidades de sus miembros y sus funciones, en particular en
materia de nombramientos, ascensos, inspeccion y régimen disciplinario. 2. [...] es-
tard integrado por el Presidente del Tribunal Supremo, que lo presidira, y por veinte
miembros nombrados por el Rey por un periodo de cinco afios. De éstos, doce entre
jueces y Magistrados de todas las categorias judiciales, en los términos que establez-
ca la ley organica; cuatro a propuesta del Congreso de los Diputados y cuatro a pro-
puesta del Senado, elegidos en ambos casos [...] entre abogados y otros juristas to-
dos ellos de reconocida competencia y con mas de quince afios de ejercicio en su
profesion”.

2. Segun el articulo 114 de la CA, el Consejo de la Magistratura tiene distinta
integracion; en cuanto a la amplitud de sus atribuciones se asemeja a la CE.

3. La CCO establece en su articulo 254 el Consejo Superior de la Judicatura
con dos Salas, la Administrativa y la Jurisdiccional Disciplinaria, con integraciones
distintas a las de la CE, si bien el articulo 256 reconoce sustancialmente y salvo
excepcion (dirimir conflictos de competencia) similares atribuciones a las de la CE,
y en el articulo 257, las funciones que cumplira.

4. LaCPA, ensus articulos 262, 263 y 264, otorga al Consejo distinta compo-
sicidén y atribuciones. No obstante lo sefalado, no parece dudoso afirmar que en
ambos casos la CE tuvo decisiva influencia institucional.

19 Francisco José Eguiguren Praeli: “La jurisdiccion en el Per(, sus particularidades y la in-
fluencia de la Constitucion espafiola de 1978, en Francisco Fernandez Segado (coord.): La Constitu-
cion de 1978 y el constitucionalismo iberoamericano, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid, 2003.
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6. Poder Legislativo
6.1. Las comisiones legislativas

1. La CE en su articulo 75 dispone: “1. Las Camaras funcionaran en pleno y
por Comisiones. 2. Las Camaras podran delegar en las Comisiones Legislativas Per-
manentes la aprobacion de proyectos o proposiciones de ley. El Pleno podra, no obs-
tante, recabar en cualquier momento el debate y votacion de cualquier proyecto o
proposicion de ley que haya sido objeto de esta delegacion. 3. Quedan exceptuados
de lo dispuesto en el apartado anterior la reforma constitucional, las cuestiones inter-
nacionales, las leyes organicas y de bases y los Presupuestos Generales del Estado”.

2. La CA se ha referido a este mismo tema en el articulo 79 en términos basi-
camente similares a los de la CE en su articulo 75.2, con la salvedad de que cada
camara, luego de aprobar un proyecto de ley en general, con mayoria absoluta del
total de sus miembros, s6lo delega en sus comisiones la aprobacion en particular del
proyecto con igual mayoria. La camara podra, con igual mayoria, revocar la delega-
cion efectuada y retomar el tramite ordinario.

3. De la CCR se realizo una reforma parcial en el afio 1993, por la cual se
modifico el texto del articulo 124. En el procedimiento de la formacion y sancion de
las leyes, se establecieron las comisiones legislativas con potestad legislativa plena,
procedimiento que reconoce antecedentes tanto en la Constitucion de Italia de 1947
como en la de Espafia de 1978.

El segundo parrafo del articulo 124 de la Constitucion de Costa Rica, establece
resefiadamente, que la Asamblea Legislativa puede delegar en comisiones perma-
nentes el conocimiento y la aprobacion de proyectos de ley. No obstante, la Asam-
blea podra avocar, en cualquier momento, el debate o la votacion de los proyectos
que hubieren sido objeto de delegacion. No procede la delegacion en materia electo-
ral, para la creacion o modificacion de impuestos, para la convocatoria de una Asam-
blea Constituyente, para la reforma parcial de la Constitucion, etc. Corresponde a la
Asamblea nombrar las comisiones permanentes con potestad legislativa plena, con
composicion proporcional al nimero de diputados que la componen, y la delegacion
se aprobara por mayoria de dos tercios de la totalidad de los miembros de la Asam-
blea, y la avocacion con mayoria absoluta de los presentes.?

20" Rubén Hernandez Valle: “Las comisiones legislativas plenas”, en Francisco Fernandez Se-
gado (coord.): La Constitucion de 1978 y el constitucionalismo iberoamericano, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003.
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6.2. Interpelacion y censura

1. La CE, en su articulo 111.1, dispone: “El Gobierno y cada uno de sus
miembros estan sometidos a las interpelaciones y preguntas que se formulen en
las Camaras [...]”. El articulo 113.1 expresa: “El Congreso de los Diputados
puede exigir la responsabilidad politica del Gobierno mediante la adopcion por
mayoria absoluta de la mocion de censura”, y continua sefialando los pasos pro-
cedimentales a seguir.

2. LaCA hacreado en el articulo 100 la figura del Jefe de Gabinete de Ministros
como funcionario en la orbita del Presidente de la Nacion, prescribiendo en el articulo
101 que dicho funcionario “puede ser interpelado a los efectos del tratamiento de una
mocion de censura, por el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de
cualquiera de las Camaras, y ser removido por el voto de la mayoria absoluta de los
miembros de cada una de las Camaras”. Aqui la decision es vinculante.

3. LaCCO, en su articulo 135.8 y 9, regula la mocion de censura respecto de
los ministros por no concurrir sin excusa aceptada a la citacion de una Camara o por
asuntos relacionados con funciones propias del cargo, quienes, en caso de ser aproba-
da la mocion por el pleno del Congreso, con audiencia de los ministros respectivos,
quedaran separados de su cargo. Es decir que es vinculante.

4. La CPA, manteniendo el sistema “presidencialista”, prevé en su articulo
193 que cada Camara podra citar e interpelar individualmente a los ministros y a
otros altos funcionarios de la Administracion Publica, y el articulo 194 dispone que
si el citado no concurriese a la camara respectiva, o ella considerara insatisfactorias
sus declaraciones, ambas camaras podran emitir un voto de censura contra ¢l y reco-
mendar su remocién del cargo al Presidente de la Republica o al superior jerarquico
[...]”. Como se advierte, el voto de censura aqui no es vinculante.

7. Poder Ejecutivo

1. La CE en su articulo 86 prescribe: “1. En caso de extraordinaria y urgente
necesidad, el Gobierno podra dictar disposiciones legislativas provisionales que to-
maran la forma de Decretos-leyes y que no podran afectar al ordenamiento de las
instituciones basicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudada-
nos regulados en el Titulo I, al régimen de las Comunidades Auténomas, ni al dere-
cho electoral general. 2. Los Decretos-leyes deberan ser inmediatamente sometidos a
debate y votacion de totalidad al Congreso de los Diputados, [...] en el plazo de los
treinta dias siguientes a su promulgacion”, para su convalidacion o derogacidén me-
diante procedimiento especial y sumario, pudiendo las Cortes en dicho plazo trami-
tarlos como proyectos de ley por el procedimiento de urgencia.

2. La CA se hainspirado en la CE —si bien con algunas diferencias de deno-
minacion, materias, plazos y tratamiento por las Camaras— al establecer en su nuevo
articulo 99 inciso 3: “Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran impo-
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sible seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la sancion de
las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o el
régimen de los partidos politicos, podra [el presidente de la Nacion] dictar decretos
por razones de necesidad y urgencia [...] El Jefe de gabinete de ministros personal-
mente y dentro de los diez dias sometera la medida a consideracion de la Comision
Bicameral Permanente”, la que elevara su despacho en un plazo de diez dias al plena-
rio de cada camara para su expreso e inmediato tratamiento por €stas. Se deja a una
ley especial la regulacion del tramite.

3. LaCCO autoriza en el articulo 212 al Gobierno en estado de guerra exterior
a dictar decretos legislativos que podran ser reformados o derogados con mayoria
calificada. Asimismo, en el articulo 213 se otorga similar facultad en caso de grave
perturbacion del orden publico que atente de manera inminente contra la estabilidad
institucional, con asuncion plena de atribuciones por el Congreso dentro de los tres
dias de la declaracion o prorroga del estado de conmocion.

8. Estado social y democratico de derecho

1. La CE dispone en su articulo 1: “I. Espafia se constituye en un Estado
social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su orde-
namiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.

2. LaCPA ensuarticulo 1° expresa que la Republica del Paraguay “se consti-
tuye en Estado social de derecho, [...] adopta para su gobierno la democracia repre-
sentativa, participativa y pluralista”. Asimismo en su Preambulo proclama la “demo-
cracia pluralista”, en el articulo 25 garantiza “el pluralismo ideoldgico” y en el arti-
culo 27, el pluralismo informativo.

3. LaCBRen su articulo 1 proclama: “A Republica Federativa do Brasil [...]
constitui-em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I. a soberania;
II. a cidadania; I11. a dignidade da pessoa humana; IV. os valores sociais do trabalho
e da livre inciativa; V. o pluralismo politico”.

4. La CCO en su articulo 1 declara que “Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia
de sus entidades territoriales [...]”.

5. LaCQG, segin Garcia Laguardia, ha superado el régimen de exclusion reco-
nociendo el pluralismo politico y la vida partidaria, facilitando la inscripcion de nue-
vos partidos y eliminando las prohibiciones ideologicas.

6. La CN, en su articulo 130, establece por primera vez el Estado social de
derecho.
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9. Reflexiones que nos sugiere el precedente analisis

Varias son las reflexiones que, a manera de conclusiones, nos ha sugerido el
examen comparativo de las normas de las Constituciones espafiola y latinoamerica-
nas consultadas.

1. Para entender y valorar en su justa medida la importancia de la Constitu-
cion espariola, es preciso recordar que ella llega desde la Europa parlamentaria a
influir en un constitucionalismo latinoamericano que habia emergido bajo la vigoro-
sa influencia del constitucionalismo estadounidense de fines del siglo XVIII, con sus
trascendentales principios, tales como el del federalismo como forma de Estado, en
varios paises; en la casi unanimidad, del presidencialismo como forma de gobierno,
y el control judicial difuso de los actos estatales como garantia sustancial del Estado
de derecho.

2. A ello debe agregarse la causalidad producida por la circunstancia de que,
frente a la no adecuacion del texto formal norteamericano, se advierte:

a) Por una parte, que las nuevas exigencias de los cambios que el proceso de
evolucion de la humanidad demandaba, y que los renovados rumbos del
constitucionalismo de la sociedad industrial y posindustrial —en la expre-
sion de Daniel Bell— con desarrollos especialmente a partir del siglo XX y
hasta la actualidad, reclamaban imperiosamente una actualizacion en el
dambito de los principios, derechos, deberes y garantias constitucionales.

b) Por otra parte, se observaba la imperiosa necesidad de procurar un control
Judicial de constitucionalidad mas eficiente y especializado mediante la adop-
cion compartida o exclusiva del sistema concentrado, a partir especialmente
de la segunda posguerra mundial.

Estas, entre otras circunstancias, impulsaron a varios paises latinoamericanos a re-
formar sus constituciones volviendo sus miras hacia el constitucionalismo europeo y, en
las dos tltimas décadas, de manera particular a la Constitucion espaiiola de 1978.

3. Igualmente, y como circunstancias coadyuvantes a esta influencia, debe
atenderse a la similitud de procesos de transicion que debio6 afrontar Espafia, como
asimismo, como lo debieron asumir la generalidad de los paises latinoamericanos, de
estados de guerrilla, dictatoriales o autoritarios, a la mayor vigencia posible de regi-
menes democraticos. Y en esta trascendental problematica, evidentemente la transi-
cion espaiiola fue modélica.

En todos estos procesos fue indispensable ejercer la madurez que exigia la bus-
queda de los consensos entre las fuerzas politicas y sociales, para lograr llegar a la
meta de la constitucionalizacion social y democratica de derecho, superando las har-
to dificiles circunstancias provocadas por las fracturas y los sentimientos contradic-
torios de la sociedad; por la desarticulacion de las fuerzas politicas y de los grupos
dirigentes en general, con sus reciprocas desconfianzas; y, ademas, muchas veces,
por las mutuas y categoricas descalificaciones que acentuaban el conflicto social.
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4. Como en el proceso constitucional espafiol, en los procesos latinoamerica-
nos —y de ello podemos dar acabada muestra los argentinos— tales lamentables
circunstancias tuvieron sus positivos efectos, ya que felizmente convencieron a la
sociedad y a los operadores institucionales de la ineludible necesidad de llegar a una
Constitucion fruto de una actitud madura y razonable, en la busqueda afanosa de los
consensos que fuese posible alcanzar en el plano del ejercicio del poder constituyen-
te formal, dejando la solucion de los disensos paraun nivel inferior de mayor flexibi-
lidad para los acuerdos, es decir, para el ejercicio de la funcion legislativa ordinaria,
mediante la sancion de las leyes organicas o de contenido material constitucional.

5. Del estudio de los textos constitucionales latinoamericanos posteriores a
1978, que en su gran mayoria hemos tenido a la vista, aparece con meridiana claridad
que la influencia de la Constitucion espafiola no siempre ha sido de similar intensi-
dad. En mayor o en menor medida se pone de manifiesto en numerosas Constitucio-
nes, como es el caso (por orden alfabético) de Argentina, Bolivia, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Nicaragua, Paraguay y Perti, pero también
hay algunas en las que esa influencia ha sido minima o casi nula, como puede verse
en los casos de Brasil, Chile, México y Uruguay.

9.1. En cuanto a los valores superiores y a los derechos, deberes y garantias

6. Bien sabemos —como lo hemos sefialado en anterior oportunidad— que
toda Constitucion implica, mas alla de su texto formal y positivo, un sistema de creen-
cias politicas, de valores, sentimientos y convicciones, de esas ideas fuerza que con
vigor demiurgico vivifican y hacen realidad la representacion juridico-politica que la
sociedad considera valiosa para su mas plena realizacion en el cumplimiento de sus
altos objetivos.

Es evidente que este sistema de creencias se enraiza en un sistema de valores
que constituyen el meollo y la razén de ser de cada norma juridica, pues, como bien
senald Von Thering, todo derecho es una valor juridicamente protegido. Esos valores
integran el plexo axiologico, como manifestaciones del valor supremo de la dignidad
de la persona humana, persona que es el sujeto, el fundamento y el objeto de toda
sociedad, Estado y derecho, los cuales, como todas las manifestaciones de la cultura,
deben estar a su servicio porque en ella encuentran su fin y su razon de ser.?!

7. Es el techo ideologico para Pablo Lucas Verdu, para quien “la ideologia
politica es un conjunto de ideas, convicciones, prejuicios € incluso sentimientos,
sobre los fundamentos, la organizacion, el ejercicio y los objetivos del poder politico
en la sociedad”, ideologia en la cual se distingue el sector estructural e institucional,

2l Ricardo Haro: “El control de constitucionalidad y el rol paradigmatico de las Cortes y Tribu-
nales Constitucionales”, en la Revista de Derecho Constitucional y Administrativo, Juris, Rosario
(Argentina), 2000.
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el modo de organizar el poder politico, y el sector estrictamente ideologico, referido
a las ideas, convicciones, prejuicios y sentimientos.?

8. Gregorio Peces-Barba ha sostenido que la referencia a los valores superio-
res en la Constitucion espafiola no se encuentra en ningun otro texto constitucional.
Estos constituyen los caracteres esencialmente inseparables del tipo de régimen poli-
tico instituido, considerados en su inescindible correlacion, pues son la positiviza-
cion de los contenidos éticos o de justicia que el poder pretende realizar a través del
derecho. Esos valores superiores son la meta del Estado y del derecho que pretende el
constituyente de 1978; los cuatro faros que guian, explican e interpretan la voluntad
del legislador, y un punto de partida de todo el resto del ordenamiento juridico.?

9. Pero consideramos de suma importancia expresar que, en todos los temas
que abordamos en esta resefa, la influencia espafola en el constitucionalismo latino-
americano examinado se da de muy diversos modos. En algunas normas ello se ma-
nifiesta formalmente de manera casi textual; en otras, similares sustancialmente en
sus contenidos; y en otras, finalmente, solo como inspiradoras.

Dado el analisis comparativo pormenorizado que hemos desarrollado en los
paragrafos 3 a 8, realizaremos ahora sélo un sefialamiento de los temas en que hemos
advertido en mayor o menor medida la influencia de la Constitucion espafiola.

a) En cuanto a los valores superiores, es cierta la originalidad sefialada por
Peces-Barba, pues notamos que han sido claramente inspiradores de las Cons-
tituciones de Brasil, de Colombia y de El Salvador. Mas alla de la ausencia
de identidad en su expresion literal, conservan el sentido profundo de ser
valores esenciales a la dignidad de la persona humana, y con mayores desa-
rrollos.

b) En lo referido a la dignidad de la persona humana, se nota cierta influencia
inspiradora en los textos de las declaraciones de las Constituciones de Co-
lombia, El Salvador, Guatemala y Paraguay, como no podria ser de otra for-
ma, dado que el hombre es el eje y centro de la vida social y politica, y
sustento de los diversos valores superiores reconocidos por dichas Constitu-
ciones.

¢) De este reconocimiento de la dignidad humana se deducen naturalmente
todos los demas principios, declaraciones, derechos, deberes y garantias
que les son insitos, y en los que percibimos, en mayor o menor medida,
influencia en las Constituciones senaladas en el analisis de los paragrafos 3
a 8. Podemos recordar las cuestiones de la soberania popular, 1as nacionali-
dades y las etnias, que en Espaia afincan fundamentalmente en las autono-
mias de las nacionalidades y en las Constituciones de Colombia y Guatema-
la estan referidas a las comunidades indigenas; la igualdad, indudable en su

22 Pablo Lucas Verdu: Principios de ciencia politica, 3* ed., Tecnos, Madrid.
2 Gregorio Peces-Barba Martinez: Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1986
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concepcion humana y superadora de las nacionalidades, en todo el constitu-
cionalismo latinoamericano, aqui s6lo representado por las Constituciones
de Colombia, Guatemala y Paraguay; la libertad ideoldgica, religiosa y de
culto en las Constituciones de Paraguay, Colombia y Guatemala; la libertad
de asociacion y sindicacion, en las Cartas de Paraguay, Colombia, el Salva-
dor y Guatemala; la educacion y libertad de enserianza, en las Constitucio-
nes de Argentina y Brasil; la libertad de expresion y de informacion, en las
Constituciones de Colombia, Guatemala, Nicaragua y Paraguay; la intimi-
dad y el honor, con mayor desarrollo en las Constituciones de Brasil, Co-
lombia, El Salvador, Nicaragua y Paraguay; los derechos sociales, en las
Constituciones de Argentina, Brasil, Colombia, Guatemala y Nicaragua; los
derechos del consumidor y del usuario, en las Constituciones de Argentina,
Colombia, Guatemala y Nicaragua; los derechos al medio ambiente, en las
Cartas de Argentina, Guatemala y Uruguay; la proteccion del patrimonio
historico, cultural y artistico, en las Constituciones de Argentina, Colom-
bia, Guatemala y Nicaragua; las politicas para el progreso, el desarrolloy la
productividad, en las Constituciones de Argentina y Guatemala; la partici-
pacion politica, en las Constituciones de Colombia y Paraguay; la iniciativa
popular, en las Cartas de Argentina, Colombia, Nicaragua y Paraguay; el
referéndum o consulta popular, en las Constituciones de Argentina, Colom-
bia, Guatemala, Nicaragua y Paraguay; los partidos politicos, en las Consti-
tuciones de Argentina, El Salvador y Paraguay; el Defensor del Pueblo, en
las Constituciones de Argentina, Colombia, Ecuador, Guatemala y Paraguay.

9.2. En cuanto a la justicia constitucional

10. Este trascendental tema es uno de aquellos en los que mas se advierte la
notable e iluminadora influencia de la CE en varios paises latinoamericanos, ya sea
en el afianzamiento de la justicia constitucional como manifestacion de una jurisdic-
cion constitucional distinta de la jurisdiccion ordinaria, asi como, ademas, en su ins-
trumentacion mediante la creacion de los Tribunales o Cortes Constitucionales o de
las Salas Constitucionales en las Cortes Supremas.

Sabido es que, desde sus origenes constitucionales, los paises latinoamericanos
establecieron el sistema difuso de control de constitucionalidad de los actos estata-
les, siguiendo el modelo norteamericano con base en el articulo III, seccion 2, de la
Constitucion de 1787, y de las normas legales como la Judiary Act de 1789, pero con
su vertebrado desarrollo doctrinario a partir de las ideas preconizadas por Hamilton
en El Federalista'y del enjundioso voto del juez Marshall en el célebre caso Marbury
v. Madison de 1803.

11. Con el pasar de los afios, sin embargo, en muchos paises se fueron incor-
porando de manera progresiva, conjuntamente con el sistema difuso, 6rganos o tribu-
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nales que ejercian un control concentrado, de todo lo cual se observa en la actualidad
que una gran mayoria de los paises latinoamericanos ha adoptado un sistema mixto
o dual o pararlelo de control difuso y de control concentrado, este Gltimo investido
en los distintos tribunales fijados por las Constituciones de cada pais —que hemos
analizado supra en el pardgrafo 4 (Justicia constitucional) en lo referido a Bolivia,
Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Nicaragua, Paraguay y Pert, como asimismo
los casos de Guatemala y Costa Rica.

La influencia espaiola se advierte, con sus diversos matices, tanto en la naturaleza
ya sea de la Corte Constitucional, o de una Sala de la Corte Suprema, o de un Tribunal
Constitucional, como en su integracion y en los procedimientos para designar a los ma-
gistrados, y ademas, en las atribuciones o competencias que se les asignan para ejercer
ese control concentrado de constitucionalidad sobre los actos estatales.

9.3. En cuanto al Consejo General del Poder Judicial

12. En esta institucion, de capital importancia para la real y efectiva indepen-
dencia del Poder Judicial y de sus magistrados, hemos podido observar igualmente
influencia del Consejo General del Poder Judicial espafiol en los 6rganos similares
creados por las Constituciones de Argentina (Consejo de la Magistratura), de Colom-
bia (Consejo Superior de la Judicatura) y de Paraguay (Consejo de la Magistratura).

Esa influencia se advierte fundamentalmente en el sentido institucional y en sus
atribuciones para la designacion y ascensos de los magistrados, asi como para la
administracion y disciplina en el Poder Judicial. No obstante ello, se notan diferen-
cias en la conformacion y mecanismos para designar a sus miembros, como asimis-
mo respecto a otras atribuciones y a su modo de ejercicio.

9.4. En cuanto al Poder Legislativo
a. Las comisiones legislativas

13.  Con el claro objetivo de agilizar el tramite legislativo sin menoscabo de su
entidad juridica, y siguiendo el rumbo del derecho parlamentario comparado, lo dis-
puesto por la Constitucion espafiola ha sido adoptado por diversas constituciones
latinoamericanas, entre las que cabe destacar las de Argentina y de Costa Rica, las
cuales, con las l6gicas particularidades, han previsto la posibilidad, con mayoria ca-
lificada, de otorgar la potestad legislativa en cabeza de las comisiones del Congreso
o de la Asamblea Legislativa, respectivamente.

Hacemos nuestra para ambos casos la conclusion del constitucionalista costa-
rricense Rubén Hernandez Valle: “Del pequenio analisis realizado tanto del ordena-
miento parlamentario costarricense como espaiiol, se llega a la conclusion de que
tienen hondas similitudes y algunas pequefias diferencias, las cuales se explican, en
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nuestro concepto, no solo en el hecho de que ambos paises tienen formas de gobierno
diferentes, sino también por sus diversas praxis parlamentarias”.

b.  Interpelacion y censura

14. Aqui también se ha acompafiado a la normatividad y la experiencia cons-
titucional comparada, en los transitos de un presidencialismo fuerte hacia formas
semiparlamentarias que lo mitiguen. De alli estas innovaciones de los votos de cen-
sura y las consiguientes remociones de los ministros del gabinete presidencial por
parte del 6rgano legislativo. No obstante en la forma parlamentaria procede la remo-
cion del gobierno y en la presidencialista la remocion s6lo de ministros, la Constitu-
cion espafiola evidentemente ha influido en las Constituciones de Argentina, Colom-
bia y Paraguay.

9.5. En cuanto al Poder Ejecutivo

15. Las competencias de ejercer funciones legislativas por el Presidente de la
Republica en circunstancias excepcionales, prescritas, entre otras, por las Constitu-
ciones de Argentina y Colombia bajo la respectiva denominacion de decretos de
necesidad y urgencia y de decretos legislativos, ponen de manifiesto, a la mera com-
paracion de las normas de las tres constituciones, que el pensamiento del constitu-
yente espafiol al establecer los decretos-leyes ha inspirado evidentemente ambos tex-
tos latinoamericanos, por sus grandes similitudes y pequefias diferencias.

Claro esta que la gravedad institucional de esta competencia es mucho mas
severa en un régimen presidencialista que en uno parlamentario, en el cual existe una
mayor relacién y un mayor control entre Gobierno y Parlamento.

9.6. En cuanto al Estado social y democrdtico de derecho

16. Parece obvio que las tendencias contemporaneas en el derecho consti-
tucional conllevan la necesidad de afirmar, como caracteristicas fundamentales
de la organizacion politica estatal, las de proclamar y asegurar tres principios
basicos que reclama la conciencia politica de los pueblos: el democrdtico, el
social y el juridico.

Por ello, la formula que proclama la Constitucion espafiola en el sentido que
Espaia se constituye en un “Estado Social y Democratico de Derecho” ha influido
notablemente en las formulas de la Constitucion paraguaya, que nos habla de un
“Estado Social de Derecho [que] adopta para su gobierno la democracia representa-
tiva, participativa y pluralista”, o la de la brasilefia, que alude a un “Estado Democra-
tico de Direito”, o las de Colombia y Nicaragua, que incluyen la férmula de un “Es-
tado Social de Derecho”.
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10. A manera de sintesis colofonaria

Haciendo una sintesis de sintesis desde nuestro personal punto de vista, pode-
mos concluir brevemente expresando que, en lineas generales, se advierte una marca-
da influencia de la Constitucion espafiola de 1978 en las Constituciones latinoameri-
canas que hemos podido analizar, tanto en lo relativo a los valores, derechos, deberes
y garantias, como asi también en todo lo referente a los 6rganos, competencias y
funcionamiento de la justicia constitucional.

Sin ser tan abarcadora, se manifiesta asimismo esa influencia espaiiola: a) en el
ambito del Poder Legislativo, en la sancion de leyes por las comisiones del Parla-
mento y en las interpelaciones y mociones de censura respecto de ministros del go-
bierno; b) en el ambito del Poder Ejecutivo, fortaleciéndolo por la constitucionaliza-
cion de lo que podemos llamar basicamente decretos legislativos, y procurando ate-
nuarlo por la posibilidad de la remocion de los ministros por mociones de censura del
Parlamento; ¢) finalmente, en la proclamacion por una vigorosa y efectiva vigencia
de un Estado social y democrdtico de derecho.



Lautaro Rios Alvarez (Chile)*

Valores superiores concurrentes en las Cartas
politicas de Chile y Espaiia

1. Introduccion

Desde comienzos del siglo pasado una ola renovadora viene arrasando —lenta
pero inexorablemente— el legalismo positivista instalado desde el siglo XIX en to-
dos los codigos, el que con talante imperativo pretendio sustituir a las demas fuentes
del derecho.

No se trata de una nueva ola, sino de la afortunada recuperacion de dos im-
portantes pilares del universo juridico que habian quedado sepultados bajo la avalan-
cha legalista. Nos referimos a los valores y a los principios.

El estudio de los valores o axiologia (del griego axios, ‘justo’ o ‘valioso’) fue
rescatado primeramente por la filosofia, y desde alli impregné la doctrina juridica.!
Estos fueron recogidos luego por la jurisprudencia y por algunos instrumentos inter-
nacionales como la Carta de San Francisco (1945), para ingresar finalmente a las
Constituciones Politicas modernas.

Los principios juridicos o principios generales del derecho fueron reivindica-
dos como fuentes de éste en la reforma de los codigos civiles de Italia, de Alemania,
de Francia y de Espafia y encontraron también su justo lugar en el Estatuto de la

*  Profesor titular de Teoria Politica y Derecho Constitucional, Universidad de Valparaiso (Chile).
Magister en Derecho Administrativo por la Universidad de Chile. Doctor en Derecho por la Universi-
dad Complutense de Madrid. Profesor extraordinario de la Universidad Santo Tomas de Aquino de
Tucuman (Argentina). Vicepresidente de la Asociacion Chilena de Derecho Constitucional. Miembro
correspondiente de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional. Consejero del Anuario Ibero-
americano de Justicia Constitucional. Abogado integrante del Excmo. Tribunal Constitucional chile-
no. <estudiorios@entelchile.net»

' Surgieron dos corrientes: Los subjetivistas (el valor como fenémeno psiquico de estimacion
del sujeto) y los objetivistas (el valor como realidad distinta y objetiva: el cielo axiologico). Entre los
primeros, militan Meinong, Ehrensfels, Miiller-Freinfels y Henke. Entre los segundos, Rickert, Max
Scheler, Ortega y Gasset, Recasens Siches y Hartman.
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Corte Internacional de Justicia,? terminando su itinerario ascendente en las Cartas
Politicas de ultima generacion.

Con su consagracion por algunas Constituciones, estos entes ideales y abstrac-
tos, dotados de vigor intelectual y adhesion emocional, pero desprovistos de carga
normativa, han llegado a poseer una tremenda fuerza vinculante sin perder su carac-
ter orientador, interpretativo e integrador del respectivo ordenamiento juridico. Este
fenomeno se advierte con evidencia en las Cartas Politicas de Espafia (1978) y de
Chile (1980). La primera, tanto en su Preambulo como en su Titulo Preliminar, decla-
ra solemnemente los valores que propugna y los principios que sustenta (articulos 1y
9). La segunda, en las Bases de la Institucionalidad (capitulo I) —aunque sin denomi-
narlos expresamente—, consagra, con exactitud y rigor, las formulas juridicas que
los contienen.

El proposito de este trabajo es demostrar como dos paises tan alejados en la
geografia como son Chile y Espafia, pero tan unidos como estan por las raices de una
misma cultura, exhiben —al modo de dos almas gemelas— la impronta de unos valo-
res idénticos.?

Afade una nota de asombro advertir la distinta cuna en que nacen ambas Cons-
tituciones: la de Espafa, en plena recuperacion de una democracia largamente espe-
rada, en que la reconciliacion de las personas y de las ideologias es la nota distintiva;
la de Chile, en el cenit de una dictadura oprobiosa que discrimina y excluye a sus
adversarios y que —no obstante— no puede renegar de su identidad historica ni
desconocer su legado valdrico.

Comenzaremos por intentar un concepto de los valores, para describir luego, en
sendos capitulos, cudles son aquéllos primordiales que inspiran a las Cartas Politicas
de Chile y de Espaiia.

2. Idea de los valores*

Nos hallamos de cara a una expresion polisémica cuya significacion ha dado
origen a ardorosas controversias. No es éste el lugar ni disponemos del espacio nece-

2 El articulo 38.1 del Estatuto dice: “La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho

internacional las controversias que les sean sometidas, debera aplicar: [...] ¢) Los principios genera-
les del derecho reconocidos por las naciones civilizadas”.

3 Nuestra intencion original fue hacer una confrontacion tanto de los valores como de los
principios comunes a las Constituciones de Chile y de Espafia. La rigurosa limitacion del espacio
asignado frustr6 el examen de estos ultimos.

4 Véase José Ortega y Gasset: Obras completas, Alianza, Madrid, 1997, t. VI: “Introduccion a
una Estimativa”, pp. 315 y ss. Luis Recasens Siches: Introduccion al estudio del derecho, Porrua,
Meéxico, 1981, pp. 10 y ss. y 275 y ss. Pablo Lucas Verd: Estimativa y politica constitucionales,
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1984. Jorge 1. Hiibner: Manual de
filosofia del derecho, Juridica de Chile, Santiago, 1954. Antonio Hernandez Gil: “Sistema de valores
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sario para dar cuenta de ellas. Por ello utilizaremos la definicion mas adecuada al
tema que nos ocupa, entre las que contiene el 1éxico oficial: “Cualidad que poseen
algunas realidades, consideradas bienes, por lo cual son estimables. Los valores tie-
nen polaridad en cuanto son positivos o negativos y jerarquia en cuanto son superio-
res o inferiores” (Diccionario de la Real Academia Espaifiola).

A la definicion anterior afadiremos algunas denotaciones que distinguen a los
valores.

Los valores son cualidades abstractas y objetivadas de ciertos bienes apeteci-
bles y —por lo mismo— carecen de entidad independiente en el mundo real; la belle-
za, la justicia, la bondad, no tienen existencia per se; pero la tienen en su mundo
propio, al igual que el nimero, la velocidad o el triangulo. No puede concebirse que
una entidad, como el valor, valga si no empezamos por reconocer su existencia. Por
otra parte, ésta no depende de su grado de concrecion porque se trata de entes ideales;
asi, la igualdad en los tiempos de la Revolucion Francesa. Son universales, al menos,
dentro del universo cultural que los genera y estima. También lo son en el sentido de
totalidad —de perspectiva global— con que impregnan el ordenamiento juridico.> A
diferencia de los principios, algunos les niegan aptitud normogénica porque no esta-
rian concebidos ni estructurados para ese fin; no obstante, los valores —que poseen
polaridad: a cada valor se opone un antivalor— son el iman que orienta la finalidad
de las normas. Sin embargo, cuando estan positivados —como en Espafia y en Chi-
le— ingresan al campo de las normas, con el rango y la fuerza vinculante de éstas.®’

en la Constitucion”, en La Constitucion de la monarquia parlamentaria, Fondo de Cultura Economi-
ca, México, 1983, y El cambio politico y la Constitucion, Planeta, Barcelona, 1982. Gregorio Peces-
Barba: Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1986. Joaquin Ruiz-Giménez: “Derechos fundamen-
tales de la persona (articulo10)”, en Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978, Edersa, 1997,
t. I, pp. 37-89. Francisco Rubio Llorente: “Constitucion: valores, principios y derechos”, en Valores
de una sociedad plural, Fundacion para el Analisis y los Estudios Sociales, Madrid, 1999, pp. 135-
148, y Derechos fundamentales y principios constitucionales, Ariel Derecho, Barcelona, 1995. Luciano
Parejo: “Constitucion y valores del ordenamiento”, en Estudios sobre la Constitucion espaiiola. Ho-
menaje al Prof. Eduardo Garcia de Enterria, t. 1, pp. 29-133. Antonio Pérez Lufio: Derechos huma-
nos, Estado de derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1984. Luis Prieto Sanchis: “Los valores
superiores del ordenamiento juridico y el Tribunal Constitucional”, en Revista Poder Judicial, n° 11,
junio de 1984. Angel Garrorena Morales: El Estado espaiiol como Estado social democrdtico de
derecho, Tecnos, Madrid, 1984. Francisco Fernandez Segado: El sistema constitucional espariol,
Dykinson, Madrid, 1992. Jaime Brufau: Teoria fundamental del derecho, Tecnos, Madrid, 1990,
p. 76. José L. Cea Egafa: Tratado de la Constitucion de 1980, Juridica de Chile, Santiago, 1998,
pp. 40-42. Angel Llamas C.: Los valores juridicos como ordenamiento material, BOE, Madrid, 1993.

5 Véase Peces-Barba, o. cit., pp. 40-41.

¢ La infraccion de un valor positivado autoriza el recurso de inconstitucionalidad conforme al
articulo 39.2 de la LOC del TCE. Véase STCE 116/1987, FJ 6°.

7 EI TCCh ha dicho: “Que [...] se infiere con nitidez que el ordenamiento institucional estruc-
turado por la Constitucion de 1980 descansa sobre ciertos principios y valores basicos” (STCCh 20-
X-1988, rol 280).
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También se les atribuye una triple dimension “fundamentadora [ ...] del conjunto de
disposiciones e instituciones constitucionales, asi como del ordenamiento juridico en
su conjunto”; “orientadora [ ...] del orden juridico politico hacia unas metas o fines
predeterminados” y critica, en cuanto a su “idoneidad para servir de criterio o para-
metro de valoracion para justipreciar hechos o conductas”.® Podemos afiadir a éstas
su dimension integradora del ordenamiento.

En lo tocante a su jerarquia, es preciso distinguir entre los valores superiores,
esto es, los mas estimables y fundamentales en una sociedad y en un momento histo-
rico determinados, y los valores ordinarios, comunes —o “normales”, como los cata-
loga Peces-Barba, que son aquellos que no poseen igual grado de estimacion y funda-
mentalidad.

Podria articularse una larga lista de caracteres de los valores. Sin embargo, uno
descuella entre todos: su alta tonalidad afectiva. Los valores inspiran y exaltan los
momentos mas nobles y decisivos en la historia de una nacion. Presiden en Espana la
instauracion del Estado social y democratico de derecho. [luminan la Declaracion de
la Independencia (1776) y luego el Predmbulo de la Constitucion de los Estados
Unidos de 1787;° se graban a sangre y fuego en el lema de la Revolucion Francesa
(1789);'° subyacen en el Bill of Rights (1689) y en la legendaria Carta Magna brita-
nica (1215); y —con mucha anterioridad— aparecen formulados en los escritos poli-
ticos de Caton,!! Polibio'? y Ciceron,'* en Roma; y en el pensamiento de Pericles'* y
las obras de Platon'® y Aristoteles,'® en la cultura griega, por mencionar solo algunos
precedentes conocidos.

Ortega —alla por 1923—, intentando explicar “;Qué son los valores?”, decia
que “Se trata de una de las mas fértiles conquistas que el siglo XX ha hecho y, a la
par, de uno de los rasgos fisiognémicos que mejor definen el perfil de la época ac-
tual”.!” Contribuyeron a resaltar —por contraste— esta apreciacion premonitoria tres
acontecimientos que ensombrecieron la historia del siglo XX: las dos Grandes Gue-
rras, con todos sus horrores y su menosprecio de la condicion humana, los totalitaris-
mos de todo signo que la subyugaron y la globalizacion, que puso en evidencia tres

8 Véase Pérez Lufio: o. cit., pp. 287 y ss.

Este formula como propdsitos “establecer la justicia”, “fomentar el bienestar general” y
“asegurar los beneficios de la libertad”.

10 El lema original fue Libertad e Igualdad. El valor Fraternidad fue agregado posteriormente.

" Véase Originis y su valoracion de la fides como base de las relaciones politicas.

12 Véase Historias, L. V1, 3-10 y 11-13, donde perfila el gobierno y el estado romano.

13 Véase en De Republica'y De Legibus, la base ética del poder.
Véase su “Oracion funebre a los héroes”, en Tucidides: Historia de la Guerra del Peloponeso,
1. 11, 35-46.

15 Véanse La Republica, Las Leyes y El Politico.

16 Véanse Etica a Nicémaco y Politica.

17 Ortega y Gasset: o. cit, vol. 6, p. 315.

9
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mundos profundamente desiguales: el de los paises industrializados de alta tecnolo-
gia, el de los paises en vias de desarrollo y el de la humanidad sumergida y miserable.
La conciencia moral de la humanidad ha rescatado de este naufragio de la cultura
occidental el valor de la dignidad humana como ancla salvadora de los valores y de
todos los derechos fundamentales.

Gracias a los valores vale la pena vivir. La vida adquiere el valor de los valores
con que se vive. Y, también por ellos, vale la pena morir. Se muere por fidelidad a una
conviccion, como Sécrates, como Tomas Moro y como mueren los martires; se puede
morir por honor, como sucumben los héroes; se puede morir por abnegacion, como
una madre por salvar la vida de su hijo; muchos han muerto por conquistar la liber-
tad, desde Espartaco, en Roma, hasta los pueblos oprimidos de todas las épocas que
han jugado la vida para obtenerla. Se puede morir por amor, como murié Cristo por
redimir a la humanidad.

Siendo asi que la Constitucion espafiola (CE) declara expresamente los valores
superiores en que funda su ordenamiento juridico, que esos valores son también la
base y la finalidad del establecido en Chile a partir de su Constitucion, y contando
con firmes argumentos para sostener que a ellos debe agregarse, en lugar preeminen-
te, la dignidad de la persona humana, analizaremos a continuacion este valor, asi
como la libertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo politico —en ese mismo
orden— en ambas Constituciones.

3. Ladignidad de la persona'®

La esencia del ser humano, en su racionalidad, en su libre albedrio, en su rica
sensibilidad, en su fragilidad frente al universo y en su vocacion por dominarlo y, en
fin, en su caracter respetable y su condicion irrepetible, radica en su dignidad.

18 Véase Miguel de Unamuno: La dignidad humana, Espasa-Calpe, Buenos Aires, 1949. Jests
Gonzalez Pérez: “La dignidad de la persona”, discurso de incorporacion a la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacion, Madrid, 1986. También nuestros “La dignidad de la persona en el ordena-
miento juridico espafiol”, en XV Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Edeval, 1985, y “La dignidad
de la persona”, discurso inaugural de las XXV Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Edeval, 1994,
t. I. Véase también Max Scheller: E/ puesto del hombre en el Cosmos, Losada, Buenos Aires, 1938,
pp. 54-55. Pablo Lucas Verdu: o. cit. Alejandro Silva Bascunan: “El Estado al servicio de la persona
humana”, en Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, n® 57-58, 1995. Eduardo Soto Kloss:
“La dignidad de la persona, fundamento de los derechos humanos”, en Revista de Derecho Publico,
Universidad de Chile, n® 41-42, 1987. Joaquin Garcia Huidobro: “El hombre y su dignidad”, en
Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, n® 50, 1991. Humberto Nogueira Alcala: “La
dignidad de la persona, derechos esenciales e igualdad”, fus et Praxis, Universidad de Talca, afio 3,
n° 2 (1997).
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Tal vez por eso “la dignidad y el valor de la persona humana” se proclaman en el
Preambulo de la Carta de las Naciones Unidas, en el Predmbulo y el articulo 1° de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en numerosos instrumentos inter-
nacionales y Constituciones Politicas, a partir del articulo 1° de la Ley Fundamental
alemana de 1949.

3.1. La dignidad de la persona en la Carta Fundamental espariiola

La CE la declara, en su articulo 10.1, fundamento del orden politico y de la paz
social, en conexion con otros elementos, como sigue: “La dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de
la paz social”.

El maestro Lucas Verdu atribuye, a la dignidad de la persona “caracter preconstitu-
yente”, le asigna “superioridad” sobre los demas valores positivados en el articulo 1.1 de
la CE y llega a adjudicarle —por su dimension y su fuerte carga axioldgicas— el caracter
de supravalor, capaz de conferir a la CE un sello “iuspersonalista”."”

Ha dicho el Tribunal Constitucional espaiiol (TCE): “Indisolublemente relacio-
nado con el derecho a la vida [...] se encuentra el valor juridico fundamental de la
dignidad de la persona, reconocido en el articulo 10 como germen o ntcleo de unos
derechos que le son inherentes” (sentencia del Tribunal Constitucional espaiiol [STCE]
53/1985, fundamento juridico [FJ] 3°).

En relacion con el valor absoluto e igualitario de la dignidad —que lo distingue
del honor o la honra—, el TCE ha declarado: “Proyectada sobre los derechos indivi-
duales, la regla del articulo 10.1. CE implica que, en cuanto ‘valor espiritual y moral
inherente a la persona (STCE 53/1985, FJ 8°)’ la dignidad ha de permanecer inaltera-
da, cualquiera que sea la situacidon en que la persona se encuentre —también, qué
duda cabe, durante el cumplimiento de una pena privativa de libertad [...]— consti-
tuyendo, en consecuencia, un minimun invulnerable que todo estatuto juridico debe
asegurar [...]” (STCE 120/1990, FJ 4°).20

3.2. La dignidad de la persona en el Codigo Politico chileno

Ella aparece en el encabezamiento del articulo 1°, que contiene un breve com-
pendio de filosofia politica, en un texto similar al de la Declaracion Universal. Dice
asi: “Las personas nacen libres ¢ iguales en dignidad y derechos”.

9 Lucas Verdu: o. cit., pp. 107-112 y 122-123. En contrario, Peces-Barba: o. cit., pp. 85-86.
20 Estas sentencias del TCE y varias otras relativas a la DP, en Francisco Rubio Llorente: Dere-
chos fundamentales y principios constitucionales, Ariel, Madrid, pp. 71-74.
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Mas adelante, el mismo precepto establece la relacion persona-Estado del si-
guiente modo: “El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comiin, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales
que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y
garantias que esta Constitucion establece”.

De esta manera, la Constitucion chilena (CCh) realiza un giro copernicano en
esta relacion. El “individuo” deja de ser el “subdito”, el “gobernado” o el “sujeto
imperado” del constitucionalismo clasico. El tradicional Estado omnipotente pasa a
ponerse al servicio de la persona y, mediante la busqueda del bien comun, asume el
deber de proporcionarle los medios necesarios para su mayor realizacion que sea
posible, tanto en el plano espiritual como en el orden material. Pero esta funcidon
promotora del bien comun no puede realizarse al arbitrio del gobierno de turno o al
estilo de los estados totalitarios, sino con pleno respeto a los derechos humanos y a
sus garantias establecidos en la Carta.

De este modo, los derechos fundamentales pasan a ser instrumentos de la reali-
zacion personal y social de la persona, en virtud de su dignidad.

El Tribunal Constitucional chileno (TCCh) —haciendo suyo un parrafo del In-
forme de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion— ha dicho: “El primer
precepto de este capitulo contiene el principio fundamental de que ‘los hombres na-
cen libres e iguales en dignidad’. Hemos querido consagrar esta norma no so6lo inspi-
rados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, sino especialmente en
la tradicion libertaria de Chile, respetuosa de la persona humana como ser dotado de
inteligencia y voluntad libre por su Creador. El respeto a la dignidad y libertad del
hombre es, pues, el principio fundamental que inspira la nueva Constitucion” (STC-
Ch, 21-XI1I-87, rol n° 46 - 1987, FJ 17°).

En ambas Constituciones —la espafiola y la chilena— la dignidad de la persona
es considerada no solo la clave de boveda de la arquitectura juridico-politica de am-
bos paises sino también su orientacion y su medida, asi como el nticleo generador de
todos los derechos humanos.

4. La libertad?!

En su luminoso ensayo sobre La libertad, Patterson se formula las siguientes
preguntas: “;Cuando, como y por qué se construyo por primera vez la libertad como
un valor social? ;Coémo y por qué, después que se la invento, surgié como el valor

2l Véanse significados de libertad en el Diccionario de politica de Bobbio y Mateucci, Siglo
XXI, Madrid, 1983, t. II, y Alfonso Ruiz Miguel: “Sobre los conceptos de libertad”, en Anuario de
Derechos Humanos, 2, Madrid, 1983.
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supremo, distinto de tantos otros valores? ;Por qué esta emergencia a la supremacia
cultural acontencio solo en Occidente y permanecio confinada en esta civilizacion
durante tantos siglos? Finalmente, ;qué fuerzas, después que consiguiera esa pre-
eminencia le mantuvieron el estatus de valor central de la civilizacion occidental en
el curso de la historia?”.??

Queda claro que, en cada una de estas interrogantes, subyace implicita una afir-
macion substancial. Pero, ademas, resulta reveladora la anécdota que Patterson rela-
ta, a proposito de la pregunta que dejamos destacada. Cuando en el siglo XIX Japon
se abrid a Occidente, los traductores no pudieron encontrar un término, en japoneés,
equivalente a libertad. Lo mas aproximado que hallaron fue la palabra jiyu, que sig-
nificaba ‘licencia’ o ‘permiso’.

Entendemos la libertad —en sentido genérico— como la facultad del ser huma-
no para pensar, expresarse, obrar y decidir entre dos o mas alternativas, o, de no
hacerlo, siempre que actiue dentro del derecho y respetando la libertad ajena.

Isaiah Berlin, mas brevemente, la define como “el ambito en que un hombre
puede actuar sin ser obstaculizado por otros”.?

La libertad —en toda su riqueza conceptual, en su tremenda potencia emotiva y en
su prodigioso abanico expansivo— ha sido y sigue siendo el valor primario distintivo de
la cultura occidental a partir de sus tres grandes fuentes: hebrea, helénica y romana. jQué
no hicieron estos pueblos por conquistar, defender y recuperar su libertad!

Por eso, tempranamente, la libertad inspira —en Espafia— el Codigo Catalan
(Usatges) de 1064 y la Carta Magna de Leon de 1188; la Carta de Aragon, los Fueros
de Navarra y el Codigo de las Siete Partidas del Rey Sabio, Alfonso X de Castilla,
por citar sélo los origenes mas conocidos del derecho espanol.

Es la libertad la que motiva la gesta de la Independencia de Chile y de todos los
paises americanos. Y es por la tradicion libertaria del pueblo chileno —que proviene
de dos fuentes: el legado espafiol y el espiritu araucano— que, aun bajo la tuicion de
una dictadura, la CCh no pudo desestimar ese valor historico. Es mas, sus partidarios
la bautizaron, en sus inicios, como la Constitucion de la Libertad.

4.1. La libertad en el Codigo Politico espaiiol

La libertad aparece en el Preambulo de la CE como una aspiracion de la nacion
espafiola y en su articulo 1.1 como el primero de los valores superiores que propugna
el Estado social y democratico de derecho en el que Espana se constituye.

Este estado social y democratico de derecho que exalta la dignidad de la perso-
na como el primer fundamento del orden politico y de la paz social (articulo 10.1)
define, de este modo, las dos vertientes —la personal y la social— de la libertad.

22 Orlando Patterson: La libertad, Andrés Bello, Santiago, 1993.
2 Cit. por Peces-Barba: o. cit., p. 132.
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En su dimension personal, la CE consagra, entre otras, la libertad ideologica, reli-
giosa y de culto, y sus garantias (articulo 16); la libertad fisica de la persona y su seguri-
dad, asi como las garantias de la privacion de la libertad (articulo 17). El libre desarrollo
de la personalidad (articulo 10.1), el derecho a la intimidad; el secreto de las comunica-
ciones privadas y la inviolabilidad del domicilio (articulo18) quedan comprendidas —a
nuestro modesto juicio— en la faceta personal del valor libertad, asi como el derecho a
elegir residencia y a desplazarse libremente dentro y fuera de Espafia (articulo 19).

En su vertiente social, la CE contempla la libertad de expresion y el derecho a la
libre comunicacion de las ideas y opiniones; a la produccion y creacion literaria,
artistica, cientifica y técnica; la libertad de catedra y el derecho a recibir libremente
informacion veraz, y sus limites y garantias (articulo 20). La libertad de ensefianza y
el derecho a la educacion (articulo 27), el derecho al trabajo y a la libre eleccion de
profesion u oficio (articulo 35) estan amparados en la vertiente social del valor liber-
tad, asi como el derecho de reunion (articulo 21), el de asociacion (articulo 22), el
derecho a sindicarse libremente (articulo 28), el derecho de peticion (articulo 29), la
libertad de empresa (articulo 38) y, especialmente, el derecho a participar libremente
en los asuntos publicos (articulo 23 y 48).

Resulta tarea imposible definir los limites de un valor tan esencialmente expan-
sivo como la libertad. De alli que el TC haya establecido que “[...] el principio gene-
ral de libertad que la Constitucion consagra (articulo 1.1.) autoriza a los ciudadanos
a llevar a cabo todas aquellas actividades que la ley no prohiba o cuyo ejercicio no
subordine a requisitos o condiciones determinadas [...]”. (STCE 83/1984, FJ 3°).

4.2. La Libertad en la Constitucion chilena

La primera linea de la CCh declara que “las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos” (articulo 1°).

Esta idea general de libertad se desarrolla luego en el capitulo III, que trata “de
los derechos y deberes constitucionales”, donde se articula —en la vertiente personal
del valor libertad— el respeto y la proteccion de la vida privada y la honra de la
persona y de su familia (articulo 19 n° 4), la inviolabilidad del hogar y de toda forma
de comunicacién privada (articulo 19 n° 5), la libertad de conciencia, la manifesta-
cion de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos (articulo 19 n° 6), el
derecho a la libertad personal y a la seguridad individual (residencia y libertad ambu-
latoria), asi como las garantias de esta libertad y de su legitima privacion (19 n°® 7).

En su vertiente social el valor libertad se expresa en el derecho a la educacion
(19 n° 10), en la libertad de ensenanza (19 n° 11), en la libertad de expresion por
cualquier medio de comunicacion (19 n° 12), en los derechos de reunion (19 n° 13) y
de asociacion (19 n° 15), en el derecho de peticion (19 n° 14), en la libertad de em-
prender y desarrollar cualquier actividad econdmica (19 n°21)y, en fin, en la libertad
para adquirir toda clase de bienes (19 n° 23).
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El TCCh ha declarado que “el ordenamiento institucional [...] descansa sobre cier-
tos principios y valores basicos, entre los cuales cabe sefialar los siguientes: la libertad
del hombre, que los derechos fundamentales de la persona humana son anteriores y supe-
riores al Estado y a la Constitucion” y “[q]ue estos preceptos (arts. 1°,4°, 5%y 19°) no son
meramente declarativos sino que constituyen disposiciones expresas que obligan a go-
bernantes y gobernados [...]” (STCCh, rol 46, 21-X11-87, FJ 19°y 21°).

5. Laigualdad

Con razon ha sefialado Torres del Moral que “la igualdad es un concepto rela-
cional, una simple ecuacion entre dos cosas o magnitudes que se comparan y que
pueden ser o no valiosas”. Afiade: “Hace falta saber en qué o de qué hay o no igual-
dad. Por ejemplo: en derechos, en bienes, en oportunidades, en participacion. Lo
valioso esta en lo que se compara, no en la comparacion que es, como digo, simple
ecuacion, concepto matematico, ente de razon”.>*

Cabe preguntarse, entonces, ;por qué la igualdad fue una de las consignas de la
Revolucion Francesa y permanece en el Preambulo y en el primer articulo de su
Constitucion; por qué es un valor superior del ordenamiento juridico espafiol y un
valor basico de la institucionalidad chilena; por qué encabeza la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos y constituye la base de todos los pactos internacionales
sobre tales derechos; y —en fin— por qué simboliza una aspiraciéon comun de la
humanidad?

Nadie lucha por una ecuacion. Sin duda todo lo anterior es asi porque la igual-
dad viene referida a la condicion esencial del ser humano o en su vida de relacion. De
alli que la Constitucion Politica chilena (CPCh) declare que “las personas nacen
libres e iguales en dignidad y derechos” (articulo 1°).

5.1. Laigualdad en la Constitucion espaiiola

Destaca Peces-Barba que la igualdad, en la CE, es inseparable del valor liber-
tad. Dice: “Se ha optado por un modelo de valores superiores cuyo contenido es la
libertad y la igualdad, y su comunicacion es imprescindible. La libertad no se puede
entender sin la igualdad, y tampoco la igualdad sin la libertad. Una libertad de impo-
sible contenido igualitario no tiene sitio en nuestro sistema de valores, ni tampoco

una igualdad que necesite prescindir de la libertad para alcanzarse”.?

24 Antonio Torres del Moral: Principios de derecho constitucional espaiiol, Facultad de Dere-
cho de la Universidad Complutense, Madrid, t.1, pp. 50-51.
25 Peces-Barba: o. cit., p. 149.
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Fernandez Segado coincide, ademas, en que “El valor igualdad presenta [...]
una doble dimension, formal y material. Junto a la afieja vision de la igualdad ante la
ley y de la no discriminacion (igualdad formal) contemplada por el articulo14 de
nuestra Lex Superior, nos encontramos con la vertiente material del principio, regu-
lada por el articulo 9.2, que exige de los poderes publicos una tarea de promocion de
las condiciones necesarias para que la igualdad (y la libertad) del individuo y de los
grupos en que se integra sea real y efectiva, tarea que, llegado el caso, exige la remo-
cion de los obstaculos que impidan o dificulten la plenitud de este principio”.2¢

La CE establece esta doble dimension de la igualdad en los articulos 1.1y 9.2,y
la desarrolla mediante la igualdad ante la ley, consagrada para los espafioles en el
articulo 14,?7 el igual acceso a las funciones y cargos publicos (articulo 23.2), el igual
derecho de todas las personas a obtener la tutela judicial de sus derechos ¢ intereses
(articulo 24.1), la igualdad tributaria (articulo31.1), la igualdad juridica del hombre y
la mujer para contraer matrimonio (articulo 32.1) y para ejercer sus derechos labora-
les sin discriminaciones del sexo (articulo 35), la igualdad de los hijos ante la ley
(39.2) y, en fin, la igualdad de los individuos y de los grupos en que se integran en el
ejercicio de todos sus derechos (articulo 9.2).

El TCE, en relacion con el articulo 9.2, ha dicho que éste “puede actuar como
un principio matizador de la igualdad formal consagrada en el articulo 14 de la CE,
permitiendo regulaciones cuya desigualdad formal se justifica en la promocion de la
igualdad material” (STCE 98/1985, FJ 9°). También ha sostenido: “Debe admitirse
como constitucional el trato distinto que recaiga sobre supuestos de hecho que fueran
desiguales en su propia naturaleza, cuando su funcion contribuya al restablecimiento
de la igualdad real a través de un diferente régimen juridico, impuesto precisamente
para hacer posible el principio de igualdad” (STCE 14/1983 FJ 3°).

5.2. Laigualdad en la Constitucion chilena

Adelantamos ya que la CCh, en su primera oracion dispositiva, declara que
“Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (articulo 1° inciso 1°).

El mismo precepto pone a cargo del Estado el deber de “asegurar el derecho de
las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional” (articu-
lo 1° inciso 5°).

En la CCh el valor igualdad se manifiesta mediante tres formulas operativas, a
saber: la afirmacion de la igualdad en determinados atributos de las personas, como
son su dignidad y sus derechos esenciales; la prohibicion de discriminar, que consti-

26 Fernandez Segado: o. cit., p. 92. En igual sentido, véase la STCE 86/1985, FJ 3°y 98/1985,
FJ 9°.

27 La CE, en este punto, discrimina a los extranjeros, contrariando el articulo 26 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, el articulo 2.2 del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
y el articulo 14 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos.
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tuye una forma negativa de asegurar la igualdad; y el “deber de los 6rganos del Esta-
do [de] respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vi-
gentes” (articulo 5° inciso 2°).

Entre las manifestaciones positivas de este valor, “[1]a Constitucion asegura a
todas las personas™: “la igualdad ante la ley” (articulo 19 n° 2),” “la igual proteccion
de la ley en el ejercicio de sus derechos” (tutela judicial: 19 n°® 3), “la admision a
todas las funciones y empleos publicos, sin otros requisitos que los que impongan la
Constitucion y las leyes” (19 n° 17), la igual reparticion de los tributos y demas
cargas publicas (19 n° 20) y —en materia electoral— la “plena igualdad entre los
independientes y los miembros de partidos politicos” (articulo 18). “El Estado prote-
ge el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y recupera-
cion de la salud y de rehabilitacion del individuo” (articulo 19 n°9).

La formula negativa de la igualdad se expresa —en general— en el mandato
que dice que “Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”
(19 n° 2). Respecto de la libertad de trabajo, “[s]e prohibe cualquiera discriminacion
que no se base en la capacidad e idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda
exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos” (19 n° 16);
en materia tributaria, la CCh dispone: “En ningun caso la ley podra establecer tribu-
tos manifiestamente desproporcionados o injustos” (19 n® 20). La igualdad entre los
particulares y el Estado en materia econdmica participa de ambas féormulas: en senti-
do positivo, las actividades empresariales que desarrolle el Estado o sus organismos
“estaran sometidas a la legislacion comun aplicable a los particulares” (19 n°® 21); y,
en sentido negativo, la Constitucion establece “[1]a no disminucién arbitraria en el
trato que deben dar al Estado y sus organismos en materia econdmica” (19 n°® 22).

Por ultimo, entre las acciones de fomento destinadas a promover la igualdad de
oportunidades, “[e]s deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las accio-
nes de salud, sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas”
(19 n° 9). “La educacién basica (8 afios lectivos) es obligatoria, debiendo el Estado
financiar un sistema gratuito con tal objeto, destinado a asegurar el acceso a ella de
toda la poblacion. Correspondera al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la
educacion en todos sus niveles, etc.” (19 n° 10). Y, en materia de seguridad social,
“[1]a accion del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al
goce de prestaciones basicas uniformes” (19 n° 18).

El TCCh ha sostenido que “la igualdad ante la ley consiste en que las normas
juridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en las mismas
circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en
situaciones diferentes. [...] La igualdad supone, por lo tanto, la distinciéon razonable

28 Los derechos constitucionales, inclusive la igualdad ante la ley, se aseguran a todas las per-
sonas, incluidos los extranjeros.
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entre quienes no se encuentren en la misma condicion. [...] Es decir, ‘la igualdad
ante la ley presupone que se trate en forma igual a quienes son efectivamente iguales,
y s6lo a ellos y en forma desigual a quienes no lo sean’. Ahora, si se hacen diferen-
cias, pues la igualdad no es absoluta, es necesario que ellas no sean arbitrarias |[...]
‘La razonabilidad es el cartabon o estandar de acuerdo con el cual debe apreciarse la
medida de igualdad o la desigualdad”” (STCCh 31-VII-1995, rol 219, FJ 17°).%

6. La justicia como valor

La vocacion por la Justicia estd en la raiz de la naturaleza humana y, por ello, se
manifiesta en la historia y en la cultura de todos los pueblos, como una aspiracion
valiosa, desde los albores de la humanidad.*® Desde luego, la encontramos como un
valor claramente perfilado en las culturas hebrea, helénica y romana, fuentes nutri-
cias de la nuestra.

Cuando al rey Salomon se le aparece en suefios Jehova y le dice “Pide lo que
quisieres que yo te dé”, el Rey Sabio —en lugar de pedir mas poder, mas gloria, mas
fortuna o larga vida— responde: “Da Sefior, a tu siervo un corazon prudente para
Juzgar a tu pueblo y poder discernir entre lo bueno y lo malo” (I Reyes: 3.9). Lo que
Salomoén pide a Jehova es criterio para hacer justicia.

Las ciudades-estado griegas contaron con las primeras Constituciones conoci-
das —descritas por Aristoteles— y con notables legisladores como el prudente Li-
curgo (siglo IX a. C.), el severo Dracon (siglo VII a. C.) y el sabio Solon (siglo VI a.
C.). Platon, en La Republica, concibid un Estado ideal en que las tres clases estructu-
rales de la sociedad —productores, guerreros y gobernantes— debian cumplir cabal-
mente sus respectivas funciones. “Hacer bien nuestra tarea —decia Platdon— eso es
justicia [...] Consideraremos al estado como justo cuando las tres clases de constitu-
yentes naturales que contiene ejecuten, cada una, la tarea que le es propia siendo,
respectivamente, moderados, valientes y sabios” (La Republica: 4,433-435). Aristo-
teles, como se sabe, sistematiz6 los diferentes tipos de justicia con una nomenclatura
que se utiliza atin hoy en dia.

A los romanos —por boca de Ulpiano— debemos una definicion que perdura
hasta el presente: “lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribue-
ndi” (‘Justicia es la voluntad constante y perpetua de dar a cada uno lo suyo’). Dice
von lhering en E/ espiritu del derecho romano: “Asi como el pueblo de Dios coloca-
ba en el mas alto rango a sus profetas, y la Grecia a sus filosofos, sus artistas y sus
poetas, Roma rendia los mayores honores a los ciudadanos que hacian bien a la patria

2 En igual sentido, véase la STCCh de 8-1V-1985, rol 28 y STCCh de 5-1V-1988, rol 53,
FJ 72°.

30 Véase nuestro: “La vocacion por la Justicia”, en Revista de Ciencias Sociales n® 43, 1998,
Edeval, Universidad de Valparaiso.
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o0 que habian acrecido el esplendor del derecho con sus acciones |...] los jurisconsul-
tos no han gozado en ningtn pueblo de popularidad, influencia y estimacion mas
grande que en Roma”.

“Nos ad iustitiam esse natos” (‘Hemos nacido para la justicia’) es un aforismo
que se atribuye a Papiniano. Dificil resulta encontrar, en otra cultura, semejante iden-
tificacion del espiritu de un pueblo con su vocacion por la justicia.

Conforme a esa antigua tradicion de noble cufio, la justicia es un valor atesora-
do en las Cartas Politicas de Espana y de Chile.

6.1. Elvalor justicia en la CE

Dice el Prof. Lucas Verdu que el ordenamiento constitucional espafiol “es un
ordenamiento inspirado en la justicia concebida como valor (articulo 1.1) y como
principio inspirador: ‘La Nacion espafiola, deseando establecer la justicia [...] pro-
clama su voluntad de: Garantizar la convivencia democratica [...] conforme a un
orden economico y social justo’ (Preambulo). Justicia que ‘emana del Pueblo y se
administra en nombre del rey por Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial
[...] (articulo117)”.3!

De este breve enunciado puede colegirse que la Justicia no es s6lo una aspira-
cion de la nacion espafiola, sino también un mandato de las Cortes Generales para
que —como representantes del pueblo espaiol (articulo 66)— den contenido a esta
aspiracion valorica mediante el ejercicio de la potestad legislativa, especialmente en
cuanto concierne a establecer un orden econdmico y social justo.

La justicia es un valor integrado al universo juridico y al resto de los valores.
Por lo tanto, impregna el contenido y el ejercicio de los derechos fundamentales,
precisamente, como la medida y el limite de su ejercicio legitimo. Asi se desprende
—por lo demas— de los articulos 18.4, 20.4 y 22.2. Especial relevancia adquiere, en
esta materia, el derecho de las personas a la tutela judicial efectiva y al juez natural
(articulo 24).

También la justicia es una funcion del Estado que —no obstante emanar del
pueblo— se administra en nombre del rey por los jueces y magistrados que integran
el Poder Judicial y que son independientes, inamovibles, responsables y sometidos
unicamente al imperio de la ley (articulo 117).

Especial referencia merece la Justicia Constitucional, funcion cuyo ejercicio la CE
concentra en el Tribunal Constitucional, supremo guardian e intérprete de la Ley Funda-
mental, cuyas atribuciones esenciales consisten en velar por la constitucionalidad de las
leyes y normas con fuerza de ley, conocer del recurso de amparo por violacion de ciertos

31 Véase Lucas Verdu : o. cit., pp. 79-80. Véase también: Peces-Barba: o. cit., pp. 117 y ss. y
141 y ss. Luis Sanchez Agesta: Sistema politico de la Constitucion espaiiola de 1978, Nacional,
Madrid, 1984, pp. 101 y ss., y Fernandez Segado: o. cit., p. 92.
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derechos y libertades consagrados en la CE, resolver los conflictos de competencia entre
el Estado y la Comunidades Auténomas o los de éstas entre si y conocer de las demas
materias que le atribuyan la CE o las leyes organicas (articulos 159 y 161).

Ha dicho este mismo alto Tribunal: “[En tanto] el principio de seguridad, que
consagra el articulo 9.3 de la CE [...] lleva a maximizar la intangibilidad de la cosa
juzgada y a mantener la ejecutoriedad de las sentencias firmes [...] el principio de
justicia (articulo 1.1.) y, por extension, el de la fuerza vinculante de los derechos
fundamentales (articulo 53.1.), lleva a extremar la preocupacion por la justicia del
caso concreto y a declarar la invalidez de todos los actos de los poderes publicos que
los desconozcan, o que sean resultado de un procedimiento [...] en el curso del cual
hayan sido ignorados” (STCE 63/1982, FJ 3°).*

6.2. La justicia como valor en la Carta Politica chilena

Ha dicho con fuerza —y con audacia— Rubio Llorente, refiriéndose a la CE:
“Los valores que la Constitucion incorpora son los que resultan de su contenido nor-
mativo, no de las proclamaciones puramente retoricas que en ella se contienen”.*

Esta afirmacion rotunda calza perfectamente a la CCh, la que carece de Pream-
bulo y de declaraciones retoricas.**

El valor justicia viene a ser un requerimiento necesario de la dignidad de la
persona, asi como lo son la libertad y la igualdad que de ella se predica (articulo 1°).
No podria concebirse la dignidad humana desprovista de la justicia, la libertad y la
igualdad que le son consubstanciales.

La justicia, por otra parte, es también un requerimiento del bien comun que la Carta
sefala como finalidad promocional del Estado. En efecto, para que el bien comtn pueda
lograrse en una republica democratica (articulo 4°), debe realizarse bajo el imperio de la
justicia. Esta subyace en la fuente y en el ejercicio de los derechos fundamentales que la
CCh reconoce y garantiza, y en los drganos del Estado creados por la Constitucion para
asegurar su vigencia y su imperio en los distintos planos de la vida social y politica, como
ocurre con los tribunales ordinarios de justicia o Poder Judicial (capitulo VI), con el
Tribunal Constitucional (capitulo VII) y con la justicia electoral (capitulo VIII).

En lo que concierne a los derechos constitucionales y sus garantias, la CCh
protege su ejercicio legitimo,® es decir, su ejercicio justo, conforme a derecho. Se

32 Cit. por Rubio Llorente: o. cit., p. 5.

33 {dem: “Constitucion: valores...”, o. cit., p. 138.

34 El Preambulo de la Constitucion chilena redactado por la Comision de Estudio fue descarta-
do por el Consejo de Estado, superior instancia consultiva del gobierno militar, y suprimido por éste
al ejercer la potestad constituyente.

35 El articulo 20 concede una accion informal y sumaria de proteccion al que “por causa de
actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacién o amenaza en el legitimo ejerci-
cio [...]” de numerosos derechos y garantias determinados.
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fundan en la justicia todos los derechos reconocidos en el capitulo I1I, que describi-
mos en el parrafo 6.2, a proposito de la igualdad. Si la justicia distributiva no fuera
igualitaria, no seria justicia. Especial relieve adquiere, en esta materia, la tutela judi-
cial en el ejercicio de los derechos (19 n° 3) y sus importantes garantias, tales como el
derecho a defensa juridica, al juez natural, al debido proceso justo y racional, la
irretroactividad de la ley penal y la prohibicion de presumir de derecho la responsa-
bilidad de este tipo. Con respecto al contenido de los derechos, asi como la Carta
sefala sus limites y sus limitaciones, asi también —de manera similar a la CE—
asegura y protege la esencia de cada derecho al establecer que “los preceptos legales
que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta
establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los
derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su
libre ejercicio” (articulo 19 n° 26).

Alrespecto, el TCCh ha dicho: “[...] debemos entender que un derecho es afectado
en su ‘esencia’ cuando se le priva de aquello que le es consubstancial de manera tal que
deja de ser reconocible, y que se ‘impide su libre ejercicio’ en aquellos casos en que el
legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mas alla de lo
razonable o lo privan de tutela juridica” (S.T.C. Ch. 24-11-1987, Rol 43, FJ 21°).%

No parece necesario explicar la intima trabazon que existe entre el valor justicia
y el ejercicio de la funcion jurisdiccional por los tribunales ordinarios que, por algo,
se denominan tribunales de justicia.’’

Por lo que toca a la justicia constitucional, ella se imparte, en Chile, por los
tribunales ordinarios de justicia (juzgados unipersonales de primera instancia, cortes
de apelaciones —similares a las audiencias territoriales espafiolas— y Corte Supre-
ma) y por el Tribunal Constitucional. Aquéllos conocen de determinadas acciones
instauradas por la Constitucion que protegen la nacionalidad chilena (articulo 12) y
ciertos derechos fundamentales, entre las que destacan la accion indemnizatoria de
dafios sufridos por error o arbitrariedad judicial (articulo 19 n° 7, letra i), el reclamo
de ilegalidad del acto expropiatorio (19 n°® 24, inciso 3°), las acciones de proteccion
(articulo 20) y de amparo (articulo 21) y la accion indemnizatoria para hacer efectiva
la responsabilidad patrimonial de la Administracion del Estado, de sus organismos o
de las municipalidades (articulo 38 inciso 2°), entre otros. La accion de proteccion de
la nacionalidad y el recurso de inaplicabilidad de un precepto legal contrario a la
Constitucion (articulo 80) —con solo efecto infer partes y en el caso sub-lite— se
entablan directamente ante la Corte Suprema.

3¢ En igual sentido, STCCh 14-XI-1994, rol 200.

37 El articulo 73 de la Constitucion chilena establece la funcion jurisdiccional, sus titulares y el
imperio de sus decisiones. Su ultimo parrafo prescribe: “La autoridad requerida debera cumplir sin
mas tramite el mandato judicial y no podra calificar su fundamento u oportunidad, ni la justicia o
legalidad de la resolucion que se trata de ejecutar”.
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El TCCh —a semejanza de su par espaiol— como supremo guardian de la
Carta tiene a su cargo el control preventivo de constitucionalidad de todas las normas
con rango de ley, de los tratados internacionales sometidos a la aprobacion del Con-
greso y de los decretos supremos o resoluciones del Presidente de la Republica cuan-
do la Contraloria los haya representado por inconstitucionales y el Presidente requie-
ra su pronunciamiento, o cuando éste —en ejercicio de su potestad reglamentaria—
invada el campo de reserva legal o dicte un decreto inconstitucional (articulo 82
n® 1°,2°, 3°,5° 6°y 12°).

Entre las diversas atribuciones del TCCh destaca una que tiene precedente y
solo encuentra parangén en la Constitucion alemana: puede declarar la inconstitucio-
nalidad de las organizaciones, movimientos o partidos que atenten contra los princi-
pios basicos del régimen democratico y constitucional, procuren el establecimiento
de un sistema totalitario o hagan uso de la violencia, la propugnen o inciten a ella
como método de accion politica (articulos 82 n° 7y 19 n° 15 incisos 6, 7 y 8). Como
esta materia incide en los limites del pluralismo politico, la trataremos en el capitulo
siguiente.

Por ultimo, la justicia electoral —constituida por los tribunales electorales re-
gionales y el supremo Tribunal Calificador de Elecciones— tiene por objeto esencial
ejercer el control jurisdiccional de los procesos electorales y plebiscitarios, velando
por su autenticidad democratica, debiendo resolver las reclamaciones a que dieren
lugar y proclamar a los que resulten electos (capitulo VIII CCh).

7.  El pluralismo politico

Algunos —como Sanchez Agesta— piensan que el pluralismo es “la mejor de-
finicion del tipo de sistemas politicos establecidos en Europa occidental desde la
Edad Media hasta el siglo XX”. Creen verlo expresado en la tolerancia religiosa y la
representacion estamental en los Estados Generales franceses, las Cortes espafiolas o
el Parlamento britanico, en cuanto recogian la participacion de diferentes estratos de
la sociedad.?®

Otros —como Peces-Barba— discrepan de semejante apreciacion y situan este
valor en el “pluralismo democratico”, uno de cuyos modelos —el norteamericano—
fue descrito por Alexis de Tocqueville en su célebre obra La democracia en América.
Sostiene Peces-Barba: “El origen liberal democratico del pluralismo politico se ma-
nifiesta como expresion de una concepcion relativista, que acepta la existencia de
diversos puntos de vista sobre la realidad, y que incluso proclama la necesidad de
esos diversos puntos de vista para que sea posible la vida social”.*

3% Sanchez Agesta: o. cit., p. 106.
39 Peces-Barba: o. cit., pp. 163-165.
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Si bien es cierto que, en la filosofia politica, los neotomistas —con Jacques
Maritain a la cabeza— comienzan a difundir el pluralismo politico en la primera
mitad del siglo XX,* éste recién aparece formulado por vez primera en la Carta
Politica de la Reptiblica portuguesa de 1976, cuyo articulo 2° la instituye como un
“Estado democratico” basado —entre otros fundamentos— ““en el pluralismo de expre-
sion y de organizacion politica democraticas”, al término de la larga dictadura de
Oliveira Salazar.

La voz pluralismo tiene fe de nacimiento reciente en el 1éxico oficial. En la XX
edicion (1984) del Diccionario de la lengua espariola aparece por vez primera con el
siguiente significado: “Sistema por el cual se acepta o reconoce la pluralidad de doc-
trinas 0 métodos en materia politica, econémica, etc.”.

El pluralismo es una cualidad propia de los estados democraticos y resulta in-
compatible con la adhesion del Estado a una religion oficial, con la existencia forzo-
sa de un partido politico inico, con posiciones dogmaticas excluyentes y, en fin, con
cualquier discriminacion por motivos de raza, sexo, estirpe o condicién econémica o
social. El pluralismo admite un amplio abanico de especificaciones; asi, se habla de
pluralismo ideoldgico, religioso, politico, cultural, lingiiistico, racial, etc., segun sea
el tipo de pluralidad al que se refiera y adopte la sociedad.

7.1. El pluralismo politico en Espaiia

Curiosamente —pese a hallarse cualificado en la CE como un valor superior de
su ordenamiento—, buen niimero de autores consultados no atribuyen al pluralismo
politico la misma categoria que a los demas valores.

Sanchez Agesta dice que —a diferencia de otros valores superiores— “consti-
tuye propiamente una novedad”.*! Lucas Verdu le atribuye claramente un “caracter
subalterno” respecto de los otros valores superiores. Dice: “Se da una relacion de
complementariedad entre los cuatro valores mencionados, de suerte que no cabe de-
cir que uno cualquiera de ellos es superior a los otros, excepto la subalterneidad del
pluralismo”.*?

Hernandez Gil piensa asi: “Frente a la justicia, que es valor por excelencia, el
pluralismo politico tiene, a mi juicio, un significado mas bien estructural que valora-
tivo. Lo que quiere decirse al invocarle es que las distintas ideologias convergen en el

40 En Chile el movimiento social cristiano se hace eco de este requerimiento de la democracia
a partir de los afios cuarenta. Sus lideres intelectuales son —entre muchos otros— Eduardo Frei
Montalva, Eduardo Cruz Coke, Radomiro Tomic y Jaime Castillo Velasco. Su medio de difusion, la
Revista Politica y Espiritu.

41 Sanchez Agesta: o. cit, p. 106. Este autor agrega una nota destacable: “la extraordinaria
paradoja” de que el pluralismo politico se haya incorporado al texto de la Constitucion a propuesta del
grupo parlamentario comunista.

42 Lucas Verdu: o. cit., p. 115.
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reconocimiento de unos valores esenciales. Ese reconocimiento no es un valor. Tie-
ne, sin embargo, un valor; es la perspectiva abierta, no monolitica, desde la que se
contemplan los valores”.*

Rubio Llorente, por su parte, ha dicho: “Tres de los conceptos que el Estado
‘propugna’ o el constituyente le ordena propugnar como valores superiores del orde-
namiento son conceptos abstractos, formales, a los que a lo largo de la historia y en el
presente se han atribuido y se atribuyen los mas diversos contenidos. El cuarto, gue
no denota en rigor un valor sino una realidad valiosa, [...]”.** Afiade —en una nota—
que la colocacion del pluralismo politico en la ctispide del ordenamiento juridico “no
tiene facil explicacion”.®

En dolorosa discrepancia con la opinion de tan respetables iuspublicistas, creo
que el pluralismo politico no sélo no es un valor subalterno sino que, como valor
superior —asi declarado desde la puerta de ingreso a la Constitucion— no admite
“subalterneidad” respecto de ninguno de los que lo acompafian. Tal vez esté situado
al final —alguno tenia que estarlo— por ser el mas moderno, el valor de mas reciente
acufacion en la cultura civica espafola. Pero, asi como ninguno de los otros podria
estar ausente en la Constitucion —a riesgo de cojera del ordenamiento—, asimismo
puede decirse que, gracias a este valor, la CE pudo generarse tal y como es; de tal
modo que el pluralismo no es s6lo un valor superior hondamente sentido, sino tam-
bién la matriz donde se gesto el credo politico espaiiol.

Garcia Pelayo advirtié que hay palabras que adquieren relieve y significacion en
determinados momentos de la historia. El pluralismo es una de ellas. Compartimos la
opinion de Peces-Barba cuando sostiene: “La formulacion destacada del pluralismo po-
litico como valor superior se debe fundamentalmente a la experiencia de la dictadura,
con la prohibicion del pluralismo, y del derecho de asociacion y con la persecucion de las
personas por el solo hecho de pertenecer a un partido politico”.*- 47

Es precepto clave de este valor el articulo 6°, que dice: “Los partidos politicos
expresan el pluralismo politico, concurren a la formacion y manifestacion de la vo-
luntad popular y son instrumento fundamental para la participacion politica. Su crea-
cion y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucion y a la
ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan ser democraticos”.

Pero la CE no s6lo asegura el pluralismo politico. El pluralismo de las naciona-
lidades y regiones que integran Espafa, y su “derecho a la autonomia” esta reconoci-
do en su articulo 2°. El pluralismo lingiiistico se protege en los articulos 3° y 20.3,

43

Hernandez Gil: o.cit., p. 112.

Rubio Llorente: “Constitucion: Valores...”, cit., p. 139 (destacado nuestro)

4 Ibidem.

46 Peces-Barba: o. cit., p. 108.

Algunos espafioles conservan el recuerdo interno de una dictadura que durd casi cuarenta
afios. Los chilenos conocimos la traumatica experiencia externa: el exilio espafol. Pablo Neruda,
nuestro poeta universal, asilo en la Embajada de Chile a cientos de espafoles que llegaron a Valparaiso
en el vapor Winipeg. Muchos de ellos quedaron desarraigados para siempre de su patria.

44

47
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disposicion —esta tltima— que también asegura el pluralismo social. El derecho de
asociacion y el pluralismo asociativo se garantizan en los articulos 7°, 9.2 (“igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra”), 22 y 28. El pluralismo ideologico y
religioso se establece en los articulos 16 y 20.1. El pluralismo educativo —finalmen-
te— se desprende del articulo 27.

Ha dicho el TCE que “la inclusion del pluralismo como un valor juridico funda-
mental (articulol.1.) y la consagracion constitucional de los partidos politicos como
expresion de tal pluralismo [...] (articulo 6°) dotan de relevancia juridica (y no sélo
politica) a la adscripcion politica de los representantes y que, en consecuencia, su
adscripcion no puede ser ignorada, ni por las normas infraconstitucionales que regu-
lan la estructura interna del 6rgano en el que tales representantes se integran, ni por el
organo mismo, en las decisiones que adopte en el ejercicio de su facultad de autoor-
ganizacion” (STCE, 32/1985, FJ 2°).%

7.2. El pluralismo politico en la Constitucion de Chile

Este valor no es propio ni congruente con la Constitucion dictada por el régimen
militar en 1980. Aquélla, desde luego, no era una Constitucion ideolégicamente neutra;
por el contrario, respiraba nacionalismo, antimarxismo, antiestatismo y desconfianza en
los partidos politicos* y en las asociaciones gremiales.® El articulo 8° de la Constitucion
original —felizmente suprimido— castigaba el acto de “propagar doctrinas” de claro
sesgo marxista; esto es, reprimia la simple difusion de ideas politicas y la sancionaba con
una verdadera “muerte civil” que duraba diez afios, sin posibilidad de rehabilitacion
anticipada y bajo el riesgo de duplicar el plazo de la sancion en caso de reincidencia. Lo
mas abominable de esta disposicion es que sancionaba —con efecto retroactivo— a “las
personas que incurran o hayan incurrido” en las contravenciones sefialadas.>!

4 Cit. por Francisco Rubio Llorente: Derechos fundamentales..., o. cit., p. 5.

4 El Prof. José Luis Cea Egafia ha dicho: “La Carta Fundamental dedica a tales organizaciones
normas restrictivas, con sentido de recelo (E/ sistema constitucional de Chile, Universidad Austral de
Chile, 1999, p. 246).

50" En su “Declaracion de Principios” (11-I11-1974) el gobierno militar se calificaba como “naciona-
lista” y expresabe que “[...] no teme ni vacila en declararse antimarxista”. A pocos dias del golpe, el
régimen militar (8-X-73) dicto el decreto ley n® 77 que prohibid y declard asociaciones ilicitas a los parti-
dos Comunista y Socialista y a todos los que integraron la Unidad Popular (coalicion politica que apoyé a
Salvador Allende) y confisco sus bienes, junto con declarar y castigar como delito la organizacion, promo-
cion o induccion a tales asociaciones. El 11-X-1973 dict6 el decreto-ley n°® 78 por el cual declard en receso
a todos los partidos no incluidos en el anterior, incluso aquellos que apoyaron el golpe de Estado. El decreto
supremo 1921-74 de Interior prohibid a estos tltimos intervenir en las directivas de los gremios, sindicatos,
colegios profesionales, organismos estudiantiles y todo tipo de organizaciones comunitarias (articulo 3°).
Estos, por otra parte, ya habian sido intervenidos por el régimen militar.

5 Véase nuestro “Disposiciones constitucionales obstaculizadoras de la normalidad democra-
tica”, en Revista de Derecho Universidad de Concepcion, n® 183 (1988). También: Luis Maira: La
Constitucion de 1980 y la ruptura democratica, Emision, Santiago, 1988.
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Tres factores historicos exaltaron el pluralismo politico al plano de los valores
fundamentales.

El primero de ellos es que éste estuvo presente en la vida politica chilena desde
que ella adquiri6é vigor —a fines de los afios treinta— con la consolidacion de los
partidos y la formacion de grandes corrientes politicas.> En 1961 se celebro en Chile
la IIT Conferencia Mundial de la Democracia Cristiana (DC), que ganaria el gobierno
tres afos después. Entre las conclusiones —con la concurrencia de 28 paises— figu-
ra la siguiente: “La teoria pluralista sostenida por la Democracia Cristiana afirma
que los hombres de diferentes concepciones religiosas, filosoficas o politicas, pue-
den ponerse de acuerdo sobre objetivos prdcticos que cada uno justificard para si,
de acuerdo a su propia filosofia. La diferencia doctrinaria no es la que se pondra en
primera linea, sino ese objetivo comun a la sociedad y valido para la ciudadania en
general”.>

El segundo factor fue el generalizado repudio que en el mundo juridico demo-
cratico suscité el articulo 8° de la Carta original de 1980 y la persecucion ideoldgica
que se practico durante el régimen militar. Este factor nos hermana con Espaia (véa-
se la nota 46).

Con todo, el factor detonante fue la derrota espectacular que suftio el general
Pinochet en el “plebiscito presidencial” de 1988, con cuya esperada victoria preten-
dia prolongar su gobierno de diecisiete afios por ocho afios mas. Esta derrota —asi
como la certeza de que las facultades exorbitantes otorgadas al Presidente en la Carta
original iban a ser ejercidas ahora por un seguro opositor a su régimen— forzaron al
gobierno militar, antes de entregar el poder, a transar con los partidos politicos una
Ley de Reforma Constitucional —la n® 18.825 de 17-VIII-1989— que introdujo cin-
cuenta y cuatro enmiendas al texto original y, entre ellas, derogo el articulo 8° y
entronizo el pluralismo politico.

El texto que introdujo este valor dice asi: “La Constitucion Politica garantiza el
pluralismo politico”.

Y, a continuacién —en virtud de la idea de que no puede otorgarse a los enemi-
gos de la democracia los instrumentos para destruirla’*— la Carta declara: “Son in-
constitucionales los partidos, movimientos u otras formas de organizacién cuyos ob-
jetivos, actos o conductas no respeten los principios basicos del régimen democratico
y constitucional, procuren el establecimiento de un sistema totalitario, como asimis-
mo aquellos que hagan uso de la violencia, la propugnen o inciten a ella como méto-
do de accion politica. Correspondera al Tribunal Constitucional declarar esta incons-

52 La excepcion fue la Ley de Defensa de la Democracia (1947) —excluyente del Partido Co-
munista—, finalmente derogada (1958).

33 Véase Alejandro Silva Bascuian: Tratado de derecho constitucional, Juridica de Chile, 1963,
tomo I, pp. 487-88.

54 Este mismo principio anima al articulo 21.1 de la Constitucion alemana.
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titucionalidad” (articulo 19 n° 15, inciso 6°). Los incisos siguientes establecen las
sanciones que se aplicaran a los participes en las conductas descritas.

De esta manera se garantiza a los posibles transgresores de los limites asi formula-
dos del pluralismo politico un proceso justo y racional ante un tribunal del supremo
rango del TCCh, al cual se le atribuye la importante mision de velar por la supremacia de
la Constitucion en resguardo del régimen democratico que ésta configura.>

Como dicen los profesores Verdugo y Pfeffer, la Carta garantiza “la diversidad,
la variedad, el libre juego de las fuerzas antagénicas que existen en la sociedad.
Reconoce que todos tienen derecho a exponer sus ideas, publicarlas, difundirlas, in-
formarse, asociarse, en suma, ejercer todas las facultades que el ordenamiento juridi-
co les confiere para influir en la orientacion y conduccion del Estado, pero con una
restriccion: mantener el sistema democratico del gobierno. El bien juridico —ana-
den—[...] que el constituyente procura preservar es el ‘régimen democratico y cons-
titucional’” >

k ok o3k

Al conmemorar, con este modesto aporte, un cuarto de siglo de vigencia de la
Constitucion espanola, quiero terminar afirmando que los valores que hemos descri-
to y todos aquellos que son consubstanciales al grado de desarrollo de la cultura
occidental —tales como la solidaridad, el honor, el amor a la verdad— no han sido
tan larga y prolijamente elaborados para adornar escudos ni para transarlos como
productos del mercado. Estan alli para creer en ellos, para cultivarlos, para luchar por
ellos y con ellos en cada uno de los momentos de crisis que viven nuestras patrias o
que sacuden a la humanidad.

Y —como deciamos al comenzar— entre todos los valores descuella la digni-
dad humana, centro de gravedad del derecho constitucional de esta nueva era—Ia del
siglo XXI— que pretende sepultar el arbitrio de la fuerza sobre la razdn, la subyuga-
cion del hombre por el Estado y de las naciones mas débiles por las mas poderosas.

Y aunque la vida es el bien mas apreciable porque es la condiciéon necesaria
para el goce de los demads bienes, lo cierto es que la vida —tanto de las personas
como de las naciones— no vale la pena vivirla si no se la vive con dignidad.

5 Tan importante es este resguardo, que la Carta otorga accion publica para requerir la inter-
vencion del T.C. y faculta a éste para apreciar en conciencia los hechos (articulos 19, n°® 15, incisos 6°
al 8°,y 82, n° 7, incisos 2°, 13°y 14°).

3¢ Mario Verdugo M., Emillio Pfeffer U. y Humberto Nogueira A.: Derecho constitucional,
Juridica de Chile, Santiago, 1994, t. I, pp. 272-275.



Valentin Paniagua Corazao (Peru) *

Estado de derecho, politica y democracia
en la sociedad globalizada

1. Introduccion

Hacia 1850, Lorenz von Stein pronosticaba que habia terminado la época
de las revoluciones y de las reformas politicas para comenzar la de las revolucio-
nes y de las reformas sociales. Hace escasamente tres decenios, Manuel Garcia
Pelayo! examinando Las transformaciones del Estado contempordneo, no obs-
tante reconocer la amenaza que significaba el nacimiento de la sociedad trasna-
cional, no dudaba que el Estado-nacion no perderia del todo su capacidad de
estructurar la sociedad. La globalizacion y la trasnacionalizacion de la economia
han dado al traste con esas previsiones.

Las revoluciones del conocimiento, de las comunicaciones y de la informacion,
asi como las trasformaciones producidas en todos los aspectos de la vida humana y
social en la denominada posmodernidad? han afectado la concepcion y estructura de
la politica, del Estado® y de la democracia. Esa crisis (provocada por la trasnaciona-

* Catedratico de Derecho Constitucional y profesor investigador en la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Ex presidente del Congreso (2000-2001) y presidente de la Republica (2000-2001).
Entre sus trabajos mas importantes se encuentran: Los origenes del Gobierno representativo en el
Peru. Las elecciones (1809-1826); Relaciones Ejecutivo-Legislativo; La justiciabilidad de los actos
politico-jurisdiccionales del Congreso; Sistema electoral y eleccion del Congreso en el Perii.
«vapac@amauta.rcp.net.pe>

! Manuel Garcia Pelayo: Las transformaciones del Estado contempordneo, Alianza, Madrid,
1977, pp. 14 y 138-139.

2 La posmodernidad se caracteriza, entre otros, por los siguientes elementos: a) preeminencia
del individualismo frente a las cuestiones sociales; b) disminucion del papel de lo ptblico frente a lo
privado; c¢) sumision al poder del dinero sin limitaciones éticas; d) preeminencia de la mercancia
frente a cualquier otra consideracion; e) disminucioén progresiva de la participacion politica de los
ciudadanos, y f) sustitucion de la cultura por la moda.

3 “El Estado de derecho —apunta Diego Valadés— consiste en la sujecion de la actividad
estatal a la constitucion y a las normas aprobadas conforme a los procedimientos que ella establezca,
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lizacion de la economia y la ideologia de la economia de mercado) ha erosionado las
bases de sustento del Estado mismo y ha afectado, por cierto, las relaciones del Esta-
do con la nacion, la sociedad y los ciudadanos. Todos esos hechos han impuesto los
siguientes retos ineludibles al Estado de derecho, a la politica, y a la democracia:

1.1. Los retos impuestos al Estado

a) Asegurar la subsistencia del Estado-nacion y la de su capacidad para articu-
lar soberanamente el interés general de la sociedad nacional, para mantener
su autonomia frente a los intereses privados que operan en el mercado y en
el contexto de la sociedad globalizada.

b) Asegurar la existencia y vigencia tanto de un sistema institucional como de
procedimientos de formulacion, decision, ejecucion, fiscalizacion y rendi-
cion de cuentas que garanticen, respectivamente, una genuina representa-
cion de la sociedad y su participacion, a través de los partidos politicos y, en
lo que corresponda, de las instituciones de la sociedad civil.

¢) Promover la creacion de ciudadanias integrales e inclusivas mediante politi-
cas de desarrollo economico, social, cultural, etc.

1.2. Retos impuestos a la democracia

a) Asegurar los derechos, los valores y los procedimientos democraticos con-
tra las autocracias y militarismos plebiscitarios, populistas o los sistemas
corporativos y contra los poderes facticos nacionales, internacionales y tras-
nacionales.

b) Garantizar que las instituciones, politicas, mecanismos y procedimientos del
sistema democratico sean instrumentos eficaces, funcionales y coherentes
con las politicas de creacion de ciudadanias integrales.

¢) Asegurar el robustecimiento de los partidos como 6rganos de representa-
cion e intermediacion politica frente a la creciente corporativizacion del te-
jido social.

que garantizan el funcionamiento responsable y controlado de los 6rganos del poder; el ejercicio de la
autoridad conforme a disposiciones conocidas y no retroactivas en términos perjudiciales, y la obser-
vancia de los derechos individuales, sociales, culturales y politicos”. Diego Valadés: Los problemas
constitucionales del Estado de derecho, Universidad Nacional Autonoma de México, México, 2002,
pp- 7-8. Elias Diaz en su conocido ensayo Estado de derecho y sociedad democrdtica, Taurus, Ma-
drid, 1986, octava edicion, sefala los caracteres generales del Estado de derecho: a) imperio de la ley:
ley como expresion de la voluntad general; b) division de poderes: legislativo, ejecutivo y judicial; ¢)
control judicial y legalidad de los 6rganos de la administracion; d) respeto y garantia juridico-formal
y efectiva realizacion material de derechos y libertades fundamentales, etc. Ibidem, pp. 31-42.
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1.3. Retos impuestos a la politica

a) Asegurar la preeminencia del interés general, sin desmedro de los intereses y
derechos legitimos de la persona humana, procesar las demandas de hombres y
grupos, preservar el espacio publico de la politica y garantizar la convivencia
pacifica de todos desde una vision de futuro, colectiva y consensualmente com-
partida frente al Estado-nacion y a la sociedad trasnacional.

b) Articular la accion de los 6rganos del Estado y la de las instituciones de la
sociedad civil sobre la base de consensos minimos destinados a garantizar la
gobernabilidad politica, la insercion en el mundo globalizado, el desarrollo
sustentable y la creacion de ciudadanias integrales e inclusivas.

¢) Promover una activa y dinamica participacion ciudadana en el disefio, la
ejecucion fiscalizacion y rendicidon de cuenta de las politicas por parte de los
organos y agentes del Estado y de los usuarios y consumidores de servicios
publicos.

Examinaremos aqui solamente los retos impuestos al Estado y la democracia
aludiendo, en cada caso, a los que conciernen a la politica, que no analizaremos en
detalle.

2. Los retos impuestos al Estado

2.1. La subsistencia del Estado-nacion y su capacidad de articular
soberanamente los intereses de la sociedad trasnacional

La globalizacion —segtin Alberto Antonio Spota— no es so6lo la trasnacio-
nalizacion de la economia. Es “la forma de dominacion politica méas poderosa
que el hombre ha conocido desde que existe historia escrita”. Es el resultado de
la investigacion pura aplicada “a &mbitos del quehacer y de las necesidades hu-
manas” que permite, precisamente, el control de ciertas franjas de dominacion
en el cosmos, el atomo y la genética, areas en las que el hombre no habia ejerci-
do poder hasta ahora. Quienes controlan o administran esas franjas de domina-
cion no solo estan en condiciones de superar todo tipo de fronteras politicas y
sociales sino que desafian, incluso, las limitaciones éticas tradicionales y las
estructuras fundamentales del Estado de derecho. Superan, en otras palabras, no
solo “las antiguas soberanias politicas y territoriales sino todas las formas de
convivencia”.* Lo cierto es que los Estados de derecho no tienen estructuras
politicas ni juridicas para controlar esas franjas de poder globalizado ni para

4 Alberto Antonio Spota: “Globalizacion y gobernabilidad en el Estado de derecho. ;Hay po-

sibilidad de controlar los efectos de la globalizacion?”, en Anuario Iberoamericano de Justicia Cons-
titucional, n® 5, Madrid, 2001, pp. 343 y 345-351.
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garantizar los derechos humanos de sus ciudadanos frente a quienes los ejercen,
desde luego, sin control, o con controles unilateralmente impuestos.

Estamos asistiendo —como lo comprueba Fernando Vallespin— “a una progre-
siva reorganizacion del concepto de soberania del Estado que coincide con una cre-
ciente incapacidad por parte del mismo para estructurar su sociedad”.’ Hay un proce-
so de des-estatalizacion o des-nacionalizacion del Estado por cuya virtud muy diver-
sos aspectos de la vida social y econémica escapan a su control. Se ha afectado asi la
soberania del Estado, su capacidad de establecer un orden juridico propio hacia adentro
y el reconocimiento de esa jurisdiccion exclusiva hacia afuera, asi como su autono-
mia, es decir, su capacidad de modular y conformar su propia sociedad mediante
decisiones dictadas por sus 6rganos politicos. Si bien la primera dimension tiene un
componente puramente juridico-formal cuyos elementos siguen intactos (soberania),
la segunda depende de consideraciones facticas (eficacia del Estado como 6rgano
central de direccion y gobierno de la sociedad), con prescindencia del sistema juridi-
co o de los tratados internacionales.

La crisis del Estado, en lo interno, deriva en gran parte de la crisis de los siste-
mas de representacion politica. Y esas crisis son consecuencia de dos diferentes fe-
nomenos. Unos derivan de los nuevos espacios creados por la internacionalizacion
de las relaciones politicas y la trasnacionalizacion de la economia. Otros son conse-
cuencia de procesos de redistribucion o descentralizacion territorial del poder, del
nacimiento de un nuevo escenario cultural y del surgimiento de lo que algunos han
llamado valores “posmaterialistas”, tales como el género, medio ambiente, igualdad
racial, derechos humanos, realizacion personal, paz, etc., que serian la base de un
nuevo pacto social distinto del que dio nacimiento al Estado liberal. La pérdida del
soporte espacial y geografico del Estado ha afectado, como es natural, su significado
simbolico de representacion e identidad cultural vinculada a la nacion. Como si ello
no fuera suficiente, el surgimiento de reivindicaciones regionalistas y culturales agu-
dizadas por un afan universal de autonomia ha puesto en cuestion la representativi-
dad nacional del Estado.

Esa crisis ha menoscabado también, de un lado, el significado de los 6rganos
constitucionales que encarnan la estructura del poder (congreso, ejecutivo, judicial,
etc.) y, de otro, el de las instituciones de representacion e intermediacion politica
como los partidos politicos y, en menor proporcion, los sindicatos y otras organiza-
ciones de intermediacion social con relevancia politica. Amagada asi por los poderes
externos, tanto formales como facticos, la autoridad del Estado-nacion ha sido mella-
da constantemente por la informalidad y, desde las sombras, por las redes siniestras
de la corrupcion y del delito.

> Fernando Vallespin: E! futuro de la politica, Taurus, Madrid, 2000, pp. 105-106.



VALENTIN PANIAGUA CORAZAO - ESTADO DE DERECHO, POLITICA Y DEMOCRACIA... 113

En lo externo, en cambio, el Estado ha sido mellado por una incesante multipli-
cacion de organos de poder multilateral que limitan su capacidad de decision dentro
de sus propias fronteras. Se enfrenta asi a 6rganos de caracter politico financiero,
comercial, laboral, cultural, técnico, jurisdiccional (ONU, OEA, FMI, Banco Mun-
dial, BID, OIT, OMC, comisiones y tribunales internacionales, etc.) que ejercen po-
deres, a veces incontestables, que afectan su soberania y hasta los derechos y el des-
tino de sus ciudadanos. Joseph Stiglitz ha descrito el fendmeno magistralmente:

La globalizacion, tal como ha sido defendida, a menudo parece sustituir las antiguas
dictaduras de las elites nacionales por las nuevas dictaduras de las finanzas
internacionales. A los paises de hecho se les avisa que si no respetan determinadas
condiciones, los mercados de capitales o el FMI se negaran a prestarles dinero. En
esencia son forzados a renunciar a una parte de su soberania y dejar que los caprichosos
mercados de capitales —incluidos los especuladores, cuyo tnico afan es el corto plazo
y no el crecimiento a largo plazo del pais ni la mejora de sus condiciones de vida— los
“disciplinen” aleccionandolos sobre lo que deben y no deben hacer.®

Algunos creen que el avance inexorable de la globalizacion arrasara con la
estructura actual del Estado para retornar o a una situacion muy parecida a la del
estado de naturaleza hobbesiano o bien a organizaciones supranacionales que
puedan ejercer adecuadamente el poder politico. En la primera hipdtesis, la so-
berania del Estado pasaria a los futuros estados supranacionales, “convirtiéndo-
se asi en partes o nodos de una red mas amplia” (Manuel Castells). En la segun-
da, “el auge de lo local que esta surgiendo al calor de la globalizacion puede
hacer que los estados desaparezcan, siendo sustituidos por otras formas de re-
presentacion ciudadana que de pie a una integracion mundial fundada sobre el
Derecho” (G. Jauregui). No faltan los que creen que el Estado-nacidon continuara
existiendo y, en algunos casos, llegara a hacerse mas fuerte desde que ni siquiera
los paises mas poderosos son capaces de ofrecer una respuesta efectiva a ciertos
problemas globales como el crimen organizado internacional, los problemas eco-
logicos, las desigualdades econdémicas y sociales, etc.’

6

Joseph Stiglitz: El malestar de la globalizacion, Taurus, Buenos Aires, 2002, p. 342.
O’Connor en su obra sobre /a crisis fiscal del Estado menciona las ambigiiedades y contra-
dicciones del discurso neoliberal, pues, mientras por un lado, apelando a la racionalidad del mercado,
pide disminucion de impuestos, supresion de las normas reguladoras del empleo, paralisis estatal en la
accion asistencial; por otro, “no renuncia a acudir al Estado en demanda de auxilio para empresas en
bancarrota destrozadas por el propio sistema de mercado”.

La contradiccion es mas evidente, y saltan a la vista, en la contraposicion realizada por el
neoliberalismo entre el mercado y el Estado, cuando se producen “las disfuncionalidades internas y
los conflictos sociales anexos a vida del mercado que ponen en peligro su propia existencia”, pues
para poder desenvolverse, el mercado necesita un minimo de orden social sin el cual no puede funcio-
nar. Pedro de Vega: “Neoliberalismo y Estado”, en Pensamiento Constitucional, n° 4, afio 1V, Lima,
1997, pp. 34-35.

7
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Segun Lima Torrado, es obvio que los problemas globales requieren soluciones
globales, y a eso aun no hemos llegado.® Hay quienes sostienen que para la propia
sobrevivencia del Estado se hace necesario buscar una “reorganizacion ciudadana”
partiendo de las limitaciones de este nuevo Estado. Adam Przeworski se inclina por
la creacidon de un nuevo concepto de democracia, sin estados ni fronteras, que impli-
que un retorno a la responsabilidad individual, a hacer sentir a las personas como
partes de la realidad y capaces de modificarla. Persuadir a las personas de que su
opinion sigue siendo importante, y que la democracia no se agota necesariamente en
el voto politico que pueden ejercer cada cierto tiempo aunque tenga cada vez menos
valor.’

Cualquiera sea la posicion, es un hecho que el Estado, privado de su soporte
geografico y espacial, no existe. Jamas podra ejercitar el poder que le permitid im-
plantar juridicamente el ideal de libertad —como ha dicho Garcia de Enterria— lega-
lizando el poder y la vida social y estableciendo un ambito de vida personal sobre la
base de la predictibilidad y la certeza de las normas, o sea, de los valores de seguridad
juridica y de certeza del derecho.! Ello exige, a juicio de Vallespin, que el Estado sea
un mediador eficaz y un catalizador dentro del ambito de su accion directa a fin de
participar apropiadamente en la gobernacion global.

3. Cauces para garantizar un Estado genuinamente representativo
3.1. Estado, representacion y crisis de la politica

La ideologia del mercado que contradice frontalmente la ideologia del constitu-
cionalismo'! ha debilitado las instituciones democratico-juridicas nacidas con el Es-
tado liberal. M4s aun: ha erosionado también la relacién Estado-sociedad, ya que ha
trastornado las tradicionales relaciones de convivencia social. La trasnacionaliza-
cion de la economia —segun Joseph Stiglitz— no so6lo conspira contra los valores
tradicionales y culturales, sino que socava también la democracia. Es cierto que los
paises pueden elegir el grado al que desean someterse a los mercados internacionales
de capitales. Sin embargo, afiade el mismo Stiglitz: “Mientras la globalizacion sea

8 Jesus Lima Torrado: “Globalizacion y derechos humanos”, en Anuario de Filosofia del De-
recho, tomo XVII, Madrid, 2000, p. 61.

®  Adam Przeworski: Sustainable Democracy, Cambridge: Cambridge University Press, 1995.
Citado por Ifiigo de Miguel. “;Hacia el fin del Estado Nacion?”, en Cuadernos Electronicos de Filo-
sofia del Derecho, n° 5/2000, <http://www.uv.es/CEFD/Index_5.html.

10 Eduardo Garcia de Enterria: “La democracia y el lugar de la ley”, en El derecho, la ley y el
Jjuez. Dos estudios, Civitas, Madrid, 1997, p. 40.

" El liberalismo considera no s6lo necesario sino legitimo y conveniente el libre ejercicio del
poder econdmico en el mercado. El constitucionalismo, por el contrario, es el intento de limitar el
ejercicio del poder por el derecho.
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presentada del modo en que lo ha sido, representa una privacion de derechos civiles
y politicos”.

El desplazamiento de la institucion estatal por otros grupos de interés tiene un im-
pacto inmediato y directo también sobre la idea de representacion democratica. “Las
distorsiones en el funcionamiento de los canales de mediacion entre sociedad y sistema
politico —remarca Fernando Vallespin— afectan sobre todo al concepto de la represen-
tacion [...] por la creciente corporativizacion de los intereses™.'? La representacion poli-
tica ha perdido el protagonismo de antafio; no ejerce ya la mediacion exclusiva entre
sociedad y Estado y ha abierto el camino a otras instituciones de intermediacion social.
La democracia, en ese contexto, pierde razon de ser, desde que reposa, precisamente,
sobre la representacion politica. El debilitamiento tanto de una como de otra, por fin,
afectan el vigor del Estado de derecho que nacio, entre otros objetos, para disciplinar las
relaciones de la sociedad y el Estado en un clima de libertad.

Las causas de la crisis de representacion son, en parte, las mismas que han
llevado al Estado-nacion al borde del colapso: el debilitamiento y desprestigio de la
solidaridad y la cohesion social por la sugestion del individualismo o, como quiere
Anthony Giddens, por el ascenso “del nuevo individualismo”.!* Las consecuencias
inevitables de la impotencia estatal son sin duda las crisis de la politica en el estado
nacional, de la representacion politica, es decir de los partidos, y de la democracia
como cauces de intermediacion, procesamiento y solucion de las demandas sociales.
Y es que han surgido, en medio de esta situacion confusa y convulsa, nuevos actores
que, de hecho, sustituyen a los partidos como protagonistas del quehacer politico y
social. Y asi, casi insensiblemente, han sustituido también la politica (como quehacer
destinado a organizar los intereses generales de la sociedad y, con ello, la conviven-
cia colectiva) por la representacion y defensa de intereses especificos bajo una clara
pero también muy agresiva mentalidad corporativa sin asumir, naturalmente, las res-
ponsabilidades juridicas y politicas de los partidos. Estan entre tales actores: los medios
de comunicacion, la tecnocracia, la sociedad civil, las ONG, movimientos regionales
y las comunidades raciales y culturales, dentro y fuera de los Estados nacionales. Por
el caracter circunscrito de sus visiones no han logrado ni podrian contribuir a lograr
la integracion y cohesion sociales que, en cambio, alcanzaron la politica y los parti-
dos politicos a los que, sin embargo, se debilitan si no hieren de muerte con lo que
algunos han llamado la videopolitica y la politica supletoria.

12 Vallespin: o. cit., p. 174.
13 Anthony Giddens: La tercera via. La renovacidn de la socialdemocracia, Taurus, Madrid,
1999, p. 46.
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3.2. La funcion integradora del Estado-nacion

Frente al panorama ya descrito cabe preguntarse: ;Qué va a ocurrir con el Esta-
do? ;Va a seguir siendo el agente esencial de la accion politica o va a ser sustituido
por otro tipo de instituciéon capaz de contrapesar la imparable pujanza de la econo-
mia? ;El Estado-nacidon continuara siendo el agente esencial en la formacion del
derecho, o sera finalmente suplantado por otro tipo de institucion? ; Cumplira la enorme
responsabilidad de conciliar los intereses privados frente a los intereses corporativi-
zados? ;Habra una reformulacion del sistema de representacion? No hay ain por
cierto respuestas satisfactorias, ni en la doctrina ni en la politica, frente a tan acucian-
tes cuestiones. Hallarlas es uno de los retos impuestos a los hombres de derecho.

La democracia representativa se legitimé porque logré transformar la verdad
social en verdad politica por intermediacion, precisamente, de los partidos politicos
que, a juicio de algunos como Pedro de Vega, no son los causantes de la destruccion
del orden liberal “sino un reflejo de la contradiccion y fragmentacion, producida
previamente en el orden social”. Frente a este panorama hay quienes postulan nuevas
formulas de representacion e intermediacion. Unos pocos, apelando al democratismo
liberal de origen rousseauniano, preconizan la vuelta a la democracia directa. La
receta conduce a la democracia plebiscitaria que sustituye el Estado de partidos por
la organizacion totalitaria del Estado-partido. Hay quienes, como se ha visto, desde
las mas extremas posiciones del fundamentalismo liberal (Hayek, Nozick, Fukuya-
ma) pretenden construir la legitimidad democratica ya no en el ambito del Estado,
sino en el seno de la sociedad y el mercado.'

Mas alla de cualesquiera extremos, es un hecho que la democracia requiere de
algunos elementos insustituibles perfectamente identificables: pueblo, mecanismos
de participacion popular y decisiones congruentes con el interés general de los go-
bernados tanto con relacion a los gobernantes como a los intereses populares propia-
mente dichos. Pero, es un hecho también que la democracia requiere de una base
material y territorial y politica insustituible —cuando menos hasta hoy— que es el
Estado-nacion. Esa exigencia minima no rifie, por cierto, con una eventual multipli-
cacion de escenarios democraticos ya dentro del Estado-nacion, ya en ambitos supra-
nacionales o universales, a condicion, exclusivamente, que el Estado cumpla la fun-
cion integradora que le corresponde y sea capaz de generar o suscitar sentimientos o
corrientes de identidad y pertenencia ante una multiple ciudadania, local, regional,
nacional, continental o universal. Tal posibilidad esta ligada, sin duda, a los partidos
que, como la democracia misma, parecen ser, hasta ahora, los cauces menos malos de
intermediacion y representacion popular.

14 Pedro de Vega: En torno a la crisis de las ideas de representacion y de legitimidad en la
democracia actual, Universidad Externado de Colombia-Instituto de Estudios Constitucionales Car-
los Restrepo Piedrahita, Bogota, 1996, pp. 25-28.
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4. El problema del Estado-bienestar y de la construccion de ciudadanias
reales e inclusivas

La ciudadania nacié en el mundo como una relacion de pertenencia a un Estado
y de sujecion a un gobierno. Es decir, un estatus formal de derechos y obligaciones de
la persona frente a su Estado y a su sociedad en un espacio geografico y politico
determinado. Ese concepto, ahora, esta parcialmente en crisis. En una primera etapa,
basto para que existiera, el reconocimiento o la proteccion del Estado y se tradujo
luego en la pretension concreta de prestaciones sociales y estatales frente a Estados
mas o menos dispuestos a crear condiciones materiales y culturales para su goce. La
globalizacion que ha creado nuevos poderes ha generado, también, nuevos derechos
(relaciones de género, comunicaciones, creatividad, espacio ambiental, globalidad
mundial, etc.). Paraddjicamente, ha reducido, cuando no ha destruido, los espacios
territoriales, las instituciones y los instrumentos o mecanismos de goce de esos dere-
chos. Se ha producido asi, de un lado, una crisis de la ciudadania que se traduce en
una creciente desproteccion de los derechos humanos, en una crisis del estado nacio-
nal y en una crisis de representacion politica que se expresa en la quiebra o debilita-
miento de la legitimidad y representatividad del Estado y de la politica, como ya se
menciono.

La conversion en ciudadanos del mundo, hecho a que nos vemos sometidos por
necesidad y exigencia del mercado, “solo puede producirse a costa de la renuncia,
cada vez mas pavorosa, de nuestra condicion de ciudadanos en la 6rbita politica del
Estado, dentro de la cual el hombre es, ante todo, portador de unos derechos que en
todo momento puede hacer valer frente al poder. Desvanecida asi la ciudadania, difi-
cilmente se podra alegar derechos y esgrimir libertades (que es, a la postre donde
radica la esencia de la ciudadania), ante unos poderes que sigilosamente ocultan su

presencia”.!s

4.1. La destruccion del Estado-bienestar

La sociedad de consumo, fruto de la globalizacion, que ha producido una revo-
lucion de expectativas que los Estados no estan condiciones de satisfacer, ha desen-
cadenado también la crisis de las relaciones Estado-sociedad y Estado-ciudadano.
Esa crisis se ha agudizado en los Gltimos tiempos. Los partidarios del mercado lu-
chan, desde hace dos centurias, por un Estado minimo y neutral. Siguiendo esa inspi-
racion el neoliberalismo ha logrado, en la practica, deslegitimar el Estado-bienestar.
Mas atn. La ha emprendido contra el Estado mismo en cuanto defensor —dice Pedro

15" Pedro de Vega: Mundializacion y derecho constitucional: para una palingenesia de la rea-
lidad constitucional. Bogota, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 1998,
p. 14.
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de Vega— de la l6gica del interés general frente a la logica de los intereses individua-
les que operan en el mercado. Las politicas publicas impuestas por los organismos
internacionales, en la ultima década, han significado la reduccion cuando no el des-
mantelamiento del Estado-bienestar, y con €l, la de su capacidad de decision econo-
mica y social. Acosado por permanentes demandas de participacion, de descentrali-
zacion y privatizacion de lo publico, el Estado minimo que ha traido consigo el neo-
liberalismo suftre la presion incesante de los intereses corporativos. Reclaman la sa-
tisfaccion de sus demandas y pretenden desplazar al Estado en su papel directivo y
conductor de los intereses generales en un claro intento de sustituir la relacion histo-
rica de sociedad-Estado por la de sociedad-mercado.

El neoliberalismo —segtin el mismo Pedro de Vega— redujo los problemas del
Estado-bienestar a sus evidentes problemas de escasez de recursos y no de distribu-
cion de lariqueza o de equidad. Ha logrado asi que la polémica en torno del Estado se
centre en el ambito del crecimiento econdmico. La ha reducido asi a una mera discu-
sion cuantitativa sobre la aceptacion o el rechazo de mayores o menores niveles de
tributacion, de crecimiento, presupuesto, déficit, inflacion, desempleo y aumento o
reduccion de las prestaciones sociales. “Con lo cual, la discusion se convierte en un
pretexto para ignorar y silenciar los mas graves interrogantes politicos que nos ago-
bian y cuyo planteamiento se pretende eludir”. Entre ellos, los problemas de justicia
y equidad.

A pesar o, quién sabe, precisamente porque el neoliberalismo ha centrado su
atencion en los aspectos materiales, no puede olvidarse que, en los siglos XVIII y
XIX, se creia que la libertad —independientemente de las condiciones materiales de
vida— era una exigencia de la dignidad humana. Hoy, en cambio, el logro de un
estatus economico compatible con la dignidad humana es la condicion sine qua non
para la existencia y vigencia de la libertad. Tal conviccion derivada del desarrollo
logrado por el hombre rifie, sin duda alguna, con el frio economicismo que caracteri-
za a las posiciones antiestatistas que persiguen como objetivo basico el desmantela-
miento sin mas, del Estado-bienestar y que ha provocado, en el mundo de hoy, lo que
David Held ha llamado el desfase moral y que se expresa en estas cifras, en verdad
escalofriantes.

Hay en el mundo 1.200 millones de personas que sobreviven con menos de un
dolar diario y el 46% de la poblacion mundial debe contentarse con menos de dos
ddlares diarios, en tanto que el 20% de la poblacion mundial disfruta del 80% de las
rentas que produce la tierra. Frente a este panorama, aparece una sociedad dispendio-
sa e insensible que gasta en bienes superfluos. Naciones Unidas gasta anualmente
1.250 millones de ddlares en viajes de sus funcionarios (sin contar las misiones de
paz). Estados Unidos acusa un gasto anual en confiteria de 27.000 millones de déla-
res; en alcohol, 70.000 millones de ddlares; en automoviles, mas de 550.000 millones
de dolares; 4.000 millones de dolares en cosméticos, casi 20.000 millones en joyas y
17.000 millones (en Estados Unidos y Europa) en comidas para mascotas. Sin embar-
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20 50.000 personas mueren diariamente en el mundo de desnutricion y pobreza rela-
cionadas con estas causas.'®

5. La democracia
5.1. Elimperio universal de la democracia

La caida del muro de Berlin y el derrumbe espectacular del comunismo no ha
sido, por cierto, el fin de la historia sino el nacimiento de una era de incognitas e
incertidumbres pero también de esperanza. Como ha dicho Sartori —recordando a
Ortega y Gasset—, ha cambiado el tema de nuestro tiempo. La legitimacion demo-
cratica campea victoriosa, después de haber derrotado la legitimacion divina o la
hereditaria y, luego, al mito marxista-lenininista. Se enfrenta ahora s6lo a un enemi-
go: la espada, esto es la fuerza y, por cierto y por encima de todo, a si misma. Ha
llegado la hora de su verdad, es decir, de enfrentar —lo que Bobbio llamé con tanto
acierto— sus falsas promesas.

La década que ha pasado prueba que ha logrado prevalecer incluso contra ellas.
El mundo desarrollado ofrece el espectaculo de una democracia —que es principal-
mente un conjunto de reglas procesales—!” que ha encontrado un camino auspicioso
para darle vida a pesar de las transformaciones operadas en la economia, en el Estado
y en una sociedad civil cada vez mas exigente, autbnoma y ansiosa de participacion.
Sus ideales —Ia tolerancia, la no violencia, la renovacion gradual mediante el libre
debate de las ideas y, desde luego, el suefio de la fraternidad universal— se mantie-
nen incélumes y subsisten aun como la promesa de un mundo mas humano aunque
solo para quienes han logrado altas cotas de desarrollo. No es ésa, por cierto, la
perspectiva de las democracias de la América Latina.

5.2. Democracia y autocracia

El suefio democratico esta aun turbado por esa guerra de guerrillas desencade-
nadas por nuestros militarismos cerriles e indociles, por aventuras de violencia social
o terrorista que han socavado los cimientos de nuestros sistemas democraticos y cons-
titucionales cuando no por una violencia estructural que, silenciosamente, niega po-
sibilidades y cauces de participacion a nuestros pueblos. La aprobacion de la Carta
Democratica Interamericana (CDI) —que permite someter a interdiccion internacio-

16 David Held: “La globalizacién tras el 11 de septiembre”, en El Pais, Madrid, 8 de julio de
2002.

17 La democracia no es, por cierto, sdlo un conjunto de reglas procesales. Responde a ideales.
Segun Bobbio: el ideal de la tolerancia, de la no violencia. Segtin Karl Popper: el ideal de la renova-
cion gradual de la sociedad mediante el libre debate de las ideas y el cambio de mentalidad y el ideal

de la fraternidad.
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nal a los regimenes que niegan el derecho a la democracia o conspiran contra la
libertad electoral de nuestros pueblos— ha abierto un resquicio de esperanza frente a
la amenaza latente de las autocracias que acechan, de modo permanente, a nuestras
democracias.

La CDI es un instrumento necesario pero no suficiente. Es preciso darle vida
pero también ampliarla y perfeccionarla. Sin embargo, con ella, no podremos poner
fin a su debilidad estructural, ni a su tolerancia frente a la corrupcion que tanto lasti-
ma los sentimientos éticos de nuestras sociedades. No permitira institucionalizar el
juego politico ni robustecer a los partidos politicos, ni despertara de la apatia o de la
indiferencia con que nuestras sociedades toleran la conspiracion, abierta o encubier-
ta, contra su libertad, por obra, ya de claras tendencias corporativas, o de una peculiar
pero inconveniente competencia de los medios de comunicacion que pretenden dis-
putar a las organizaciones politicas sus funciones de intermediacion y de orientacion
de la opinion publica continental. Por ello mismo, nuestras democracias carecen de
prestigio y credibilidad y, con frecuencia, de legitimacion. Son asi democracias sin
pueblos organizados, y sin alma y sin fe en su propio destino. Democracias que pug-
nan con sociedades cerradas y herméticas a los cambios sociales. En parte, porque
son también muy débiles las identidades nacionales y, por ello mismo, incapaces de
definir proyectos sugestivos de vida en comun y quehaceres historicos, asumidos por
todos, y que asignen a las instituciones y a los hombres tareas y responsabilidades en
la construccion de ese futuro comtin que, como toda obra historica, es siempre tarea
colectiva.

5.3. Democracia y ciudadania integral

Nuestras democracias, apenas electorales, tampoco han sido capaces de crear
ciudadanias integrales, en lo politico, en lo econdémico, social, cultural, etc. Se ha
olvidado que ese es el mas firme soporte del sistema y el pasaporte para la estabili-
dad, la seguridad y para el crecimiento y el desarrollo exigidos, ahora mas que nunca,
por la dignidad de la persona humana. Las causas son harto conocidas: una muy débil
cultura de la libertad, institucionalidad débil e inconsistente, escasa o nula participa-
cion ciudadana, falta de capitalizacion social y, por fin, de eficacia. Junto a ellas hay
también unas causas exodgenas que ahora no pueden silenciarse. El éxito de las tran-
siciones europeas después de la Segunda Guerra Mundial se explica por obra del
Plan Marshall, del mismo modo que la deuda externa y la globalizacion explican por
qué la América Latina, que era el continente de mas rapido desarrollo hasta la década
del setenta, se ha rezagado frente a los demas. No deja de ser verdad que nuestras
democracias, atenazadas por la demanda social de nuestros trabajadores que hace
dos décadas exigian mejores condiciones de trabajo, han sido sustituidas por masas
resignadas a exigir solo condiciones minimas para sobrevivir en medio de la desocu-
pacion y el desempleo. Sigue siendo un apotegma indudable que no hay democracia
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sin un minimo soporte econdmico y social. El bienestar o la posibilidad de lograrlo
es, ahora, un requisito de la libertad y de la dignidad humana.

La verdadera ciudadania no es fruto de la extension del sufragio, ni de la liber-
tad o pulcritud de la competencia electoral. La ciudadania exige hoy condiciones
minimas de salud, bienestar, cultura, participacion, inclusion. Por carecer de ellas,
hay aqui —como hubo en la Europa de los treinta— genuino miedo a la libertad. Por
eso mismo, segun el certero diagnostico de Erich Fromm, resultamos labiles a las
aventuras autocraticas que son la evasion y no nos decidimos a enfrentar las verdade-
ras soluciones. Ellas no pueden ser otras que el enfrentamiento de la nueva realidad
resultante del endeudamiento y de la globalizacion, en lo externo y, en lo interno, de
la ausencia de impulsos que den dinamismo y eficacia a nuestras instituciones y
sistemas productivos para afirmar nitidamente nuestras personalidades historicas,
despejar las desconfianzas reciprocas e inducir en una tarea colosal pero no inalcan-
zable, a buscar, de una vez para siempre, un régimen de libertad con equidad. Nada
de ello puede significar el retorno del “ogro filantrdpico”, ni la legitimacion del po-
pulismo, del clientelismo o de la falsa sensibilidad social que sacrifica el manejo
racional de la economia a los dictados y necesidades del éxito inmediato.

5.4. Los limites de la democracia frente al pluralismo y el mercado

La democracia, fundada en la soberania del pueblo o la nacion y bajo el modelo
de una sociedad monista, debe probar su capacidad frente a una sociedad pluralista
de individuos y grupos ansiosos de ejercer su autonomia colectiva y singular. Asenta-
da y cimentada en una representacion politica —que, en teoria, no estd sujeta a man-
dato imperativo—, tiene que enfrentar la reivindicacidon de los intereses de los gru-
pos que pugnan fieramente, de modo abierto o encubierto, para arrastrarla hacia for-
mulas corporativas. El poder oligarquico al que pretendia derrotar ha sido sustituido
por el enfeudamiento del poder a las clases politicas o a elites. Es su responsabilidad
asegurar una libre competencia de todas las elites que se proponen —y no impo-
nen— al voto popular. Nacida como método de legitimacion y de control sélo de las
decisiones politicas, soporta el reclamo persistente de quienes ansian participar en
todas las esferas y &mbitos de la vida social en que se decide su destino. Ideada para
gobernar una sociedad de economia familiar, ha tenido que enfrentar los retos de la
muy compleja economia de mercado y ahora la mundializacion de la economia. Ello
la ha obligado a crear un aparato administrativo complejo y altamente tecnificado
para enfrentar sus responsabilidades frente a una sociedad que demanda mas y mas
participacion. Y asi la eliminacion del poder invisible y el imperio de la publicidad
han exigido la creacion de espacios, instituciones y procedimientos de fiscalizacion y
rendicion de cuentas a fin de permitir el control de los numerosos y complejos resor-
tes del poder que, con mayor frecuencia que antes, estan ya no en manos de simples
ciudadanos sino de expertos de alta sofisticacion intelectual. De alli la necesidad de
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asegurar una eficaz representacion del pueblo que garantice la libertad sin desmedro
de la racionalidad.

6. Conclusion

Estado, politica y democracia han soportado, hasta ahora, exitosamente el em-
bate de la globalizacion aunque han sufrido menoscabo en sus respectivas estructuras
tradicionales. El riesgo esta en que los nuevos desafios que entrafia el vertiginoso
desarrollo del mundo actual destruyan, de un lado, los rasgos esenciales del Estado
de derecho que persigue la dignificacion del hombre, de otro, el compromiso de la
democracia con la libertad y la igualdad y, por fin, hasta la inspiracion ética que debe
alentar siempre a la politica. A los hombres de derecho, entre otros, corresponde
mantener una atenta y vigilante actitud para preservar los grandes valores que hicie-
ron posible una extraordinaria revolucion politica sin perder de vista nunca su obje-
tivo final que era y es exaltar al hombre y su dignidad.

La Molina (Lima), septiembre de 2004.



Luis Lezcano Claude (Paraguay) *

La reforma constitucional en el Paraguay

1. Introduccion

La Constitucion paraguaya en vigor fue sancionada y promulgada el 20 de junio
de 1992 por la Convencién Nacional Constituyente que la redacto. Desde el 21 de
junio de 2002 quedo abierta la posibilidad de proceder a su reforma. En efecto, el
articulo 289, 1 parrafo, de la Constitucion, dispone que “la reforma de esta Consti-
tucion solo procedera luego de diez afios de su promulgacion”. De acuerdo con nues-
tro ordenamiento constitucional, se denomina reforma a una modificacion de la Ley
Fundamental que puede abarcar eventualmente todos sus articulos.

Para la reforma constitucional es necesario, en primer lugar, que se la solicite en
la forma prevista en la Ley Suprema (ejercicio del derecho de iniciativa). Al respecto
se establece que “podran solicitar la reforma el veinticinco por ciento de los legisla-
dores de cualquiera de las Camaras del Congreso, el Presidente de la Republica o
treinta mil electores, en peticion firmada” (articulo 289, 2° parrafo, CN).

El paso siguiente es el de la “declaracion de la necesidad de la reforma”. Esto
corresponde a las Camaras del Congreso. La decision debe ser adoptada por cada una
de las Camaras, por separado y por mayoria absoluta de dos tercios de sus miembros.
Se requiere, pues, 30 votos, por lo menos, en la Camara de Senadores; mas 54 votos,
por lo menos, en la Camara de Diputados para declarar la necesidad de la reforma
constitucional (articulo 189, 3¢ parrafo, CN). El tratamiento del tema puede iniciarse
indistintamente en cualquiera de las camaras, segiin donde haya surgido o se haya
presentado la solicitud respectiva.

El tercer paso en esta fase previa es el “llamado a eleccion de convencionales
constituyentes”. En caso de que las Camaras legislativas adopten una decision posi-

* Ex ministro de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay, integrante de la Sala Constitucio-
nal. Ex convencional constituyente en la Convenciéon Nacional Constituyente de 1991-92. Profesor de
la Universidad Nacional y la Universidad Catolica, de Asuncion. uislezclaude@hotmail.comy.
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tiva en cuanto a la reforma constitucional, deben comunicarla al Tribunal Superior de
Justicia Electoral. Este 6rgano debe llamar a eleccion de convencionales constitu-
yentes dentro del plazo de 180 dias contados a partir de recibida la comunicacioén
respectiva. Los comicios que se convoquen no deben coincidir con ningun otro (ar-
ticulo 189, 4° parrafo, CN). Previamente, deben realizarse las elecciones internas
pertinentes en los partidos y movimientos politicos.

La reforma de la Constitucion es facultad exclusiva de la Convencion Nacional
Constituyente. El nimero de sus miembros no puede ser superior al total de los inte-
grantes del Congreso (articulo 189, 5° parrafo, CN), es decir, en la actualidad no
puede exceder de 125.

Este es el procedimiento, descripto sucintamente, que debe seguirse para la re-
forma constitucional.

En la actualidad se ha empezado a hablar de la posibilidad de llevarla a cabo.
Sin embargo, voceros de ciertos sectores politicos la plantean con una vision oportu-
nista y limitada que solo considera ventajas coyunturales para los sectores que repre-
sentan. En efecto, se ha hablado de un canje entre la admision de la reeleccion del
presidente de la Republica —deseada por el oficialismo— por la modificacion de la
mayoria requerida para la eleccion de dicho funcionario y la eventual realizacion de
una segunda votacion o balotaje si fuere necesario —planteada por la oposicion.

Pensar en la reforma constitucional en estos términos revela un enfoque mez-
quino e interesado, que solo atiende a conveniencias del momento, independiente-
mente de que se compartan las modificaciones desde un punto de vista académico y
doctrinario, e incluso politico. Lo que mueve a la indignacion es que la iniciacion del
proceso pueda basarse en la consideracion de las referidas modificaciones como cau-
sa principal o como motor de arranque de aquél. En estos términos no existe razon
suficiente que justifique llevar adelante el proceso. Este no puede tener tales pro-
puestas como objetivo principal, y menos Gnico.

Creemos que, ademas de los sefialados, existen otros puntos de importancia
cuya modificacion es necesaria y que deben ser objeto de consideracion, permitiendo
asi que el proceso de reforma que se inicie tenga horizontes amplios y se oriente al
mejoramiento de todo cuanto sea posible en el marco constitucional. Precisamente,
lo que se pretende con este trabajo es hacer un relevamiento que, aunque no exhaus-
tivo, abarque los principales temas que deben ser estudiados. Nos abocaremos, pues,
a ello en las paginas que siguen.

2. Propiedad privada y expropiacion

La propiedad privada esta legislada en la Constitucion en vigor en los siguientes
términos:

Se garantiza la propiedad privada, cuyo contenido y limites seran establecidos por
la ley, atendiendo a su funcion econdmica y social, a fin de hacerla accesible para todos.
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La propiedad privada es inviolable.

Nadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud de sentencia judicial, pero
se admite la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés social, que sera
determinada en cada caso por ley. Esta garantizara el previo pago de una justa
indemnizacion, establecida convencionalmente o por sentencia judicial, salvo los
latifundios improductivos destinados a la reforma agraria, conforme con el procedimiento
para las expropiaciones a establecerse por ley (articulo 109 CN).

La excepcidn prevista en cuanto a la expropiacion de latifundios improductivos
esta regulada del siguiente modo:

[...] La expropiacion de los latifundios improductivos destinados a la reforma
agraria sera establecida en cada caso por la ley, y se abonara en la forma y en el plazo
que la misma determine (articulo 116 CN).

En el Paraguay, la concentracion de la tenencia de la tierra alcanza niveles que
se encuentran entre los mas elevados de la region. Tal situacion, mantenida desde
hace varias décadas, ha justificado la perentoria e improrrogable realizacion —que
de todos modos no ha sido asi— de una reforma agraria que permita acceder a la
propiedad inmobiliaria a amplios sectores de la poblacion rural cuyo medio de sub-
sistencia es, o deberia ser, la agricultura.

El actual estado de inquietud e inseguridad existente en el medio rural no cons-
tituye mas que la explosion de situaciones de grave injusticia y de postergacion en
todos los aspectos de la existencia humana, en que desde hace muchisimo tiempo
esta sumida la clase campesina. Las marchas populares, los cierres de rutas, los cam-
pamentos precarios a la vera de rutas y caminos o en la proximidad de propiedades, y
la invasion de éstas constituyen las manifestaciones ultimas de una situacion que, al
parecer, resulta insostenible.

La exigencia del pago previo de la indemnizacion, establecida por la Constitu-
cion como regla general para el caso de expropiaciones, limita en forma considerable
el accionar de las autoridades gubernativas, en el supuesto de que exista de parte de
ellas voluntad politica para dar solucién a este problema. Tal exigencia solo cede de
manera excepcional cuando se trata de latifundios improductivos, en cuyo caso la
indemnizacion respectiva puede efectivizarse con posterioridad a la desposesion del
propietario, si asi lo dispusiere la ley pertinente. Se constata, pues, que el margen de
maniobra en materia de expropiaciones es muy estrecho, dada la exigencia del pago
previo de la indemnizacion y el caracter de improductivo que deben tener los latifun-
dios para que sea posible disponer que el pago sea posterior.

De acuerdo con la Constitucion de 1967, estaba garantizada la justa indemnizacion
en caso de expropiacion, pero no se establecia que ella debiera ser necesariamente previa
al acto de desposesion. Asi el articulo 96 del citado cuerpo juridico preceptuaba lo si-
guiente: “[...] se admite la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés social
definida en la ley que también garantizard la justa indemnizacion™.

Mas adelante, se establecia: “La ley fijara la extension maxima de tierra de que
puede ser propietaria una persona natural o juridica [...] Las areas en exceso seran
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consideradas latifundio y deberan venderse a plazos y en condiciones especiales que
se estableceran por ley, cuando se trate de tierras incultas necesarias para la explota-
cion agropecuaria o para la fundacion o ampliacion de poblaciones estables. El lati-
fundio serd objeto de un sistema impositivo progresivo que contribuya a su extin-
cion” (articulo 129).

La Constitucion de 1940 deferia a la ley la determinacion de la forma de indem-
nizacion en todos los casos de expropiacion. Ademas establecia lo siguiente: “La ley
podra fijar la extension maxima de tierras de que puede ser duefio un solo individuo
o sociedad legalmente constituida y el excedente debera venderse en subasta publica
o expropiarse por el Estado para su distribucion” (articulo 21). En estos casos el solo
hecho de exceder la extension maxima permitida autorizaba proceder a la subasta
publica o a la expropiacion respecto del excedente.

A diferencia de la Constitucion en vigor, en las dos anteriores no se establecia
como requisito para la expropiacion que el pago de la indemnizacion fuera necesa-
riamente previo al acto de desposesion. El tratamiento que se dispone respecto de
los latifundios es mucho mas radical en las dos constituciones precedentes que en
la actual. De acuerdo con la Constitucion de 1992, sélo cuando se tratare de lati-
fundios improductivos, la indemnizacion podria hacerse efectiva con posteriori-
dad. La Constitucion de 1967 facilita la definicion de latifundio al considerar tal a
las areas que excedan la extension maxima de tierras de que puede ser propietaria
una persona natural o juridica, y ademas somete a los latifundios a un régimen de
venta forzosa a plazos o en condiciones especiales, y a un sistema impositivo pro-
gresivo. A pesar de no utilizar el vocablo latifundio, la Constitucion de 1940 adop-
ta una posicién mas extrema aun al prescribir, como se ha dicho, la subasta publica
o la expropiacion de las tierras que excedieran la extension maxima de la propie-
dad privada inmobiliaria.

A laluz de los antecedentes constitucionales resefiados, resulta evidente que las
prescripciones de la Ley Suprema en vigor denotan un retroceso. Ante un Estado
carente de recursos suficientes para proceder a expropiaciones con pago previo de
indemnizaciones, y dada la urgencia de llevar adelante la reforma agraria, se hace
imprescindible la modificacion de los preceptos constitucionales que regulan el tema.

3. La democracia participativa, el referéndum y la iniciativa popular

En la Constitucion, al definir la forma de gobierno, se alude a la democracia
participativa (articulo 1° CN). Como procedimientos por medio de los cuales debe
hacerse realidad la participacion popular directa en los asuntos ptblicos (articulo 117
CN), han sido legislados el referéndum y la iniciativa popular, ademas del sufragio.

El primero de ellos esta previsto a nivel constitucional en los siguientes térmi-
nos: “El referéndum legislativo, decidido por ley, podra o no ser vinculante. Esta
institucion sera reglamentada por ley” (articulo 121 CN).
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Como se puede apreciar, el referéndum en nuestro ordenamiento juridico pre-
senta las siguientes caracteristicas:

a) Es legislativo, es decir, debe versar sobre leyes dictadas por el Congreso.

b) Es decidido por ley, 1o cual significa que son las camaras legislativas las que
deciden si se realiza o no. En consecuencia, es facultativo, no obligatorio,
dependiendo su realizacion de la voluntad de aquéllas.!

La norma secundaria agrava ain mas esta limitacion al disponer, a nuestro en-
tender en forma inconstitucional, que no cabe la iniciativa popular para la presenta-
cion de un proyecto de ley relativo a un referendo. Al respecto, el articulo 260, 1*
parte, del Codigo Electoral establece cuanto sigue: “La iniciativa para la consulta,
via referéndum corresponde exclusivamente al Poder Ejecutivo, a cinco senadores o
diez diputados [...]".

¢) Podra o no ser vinculante, es decir, puede ser consultivo o vinculatorio, y ello
depende de la decision que adopten las camaras. Al respecto, el Codigo Electo-
ral prescribe: “[...] Al presentar el pedido de referéndum, se debera indicar el
caracter consultivo o vinculante. La decision final sobre el particular queda a
cargo del Congreso” (articulo 260, 1* parte, del Cédigo Electoral).?

Saltan a la vista, pues, las grandes limitaciones que presenta el referéndum como
mecanismo de participacion popular directa. No debe olvidarse que se trata de una
consulta popular que recae sobre leyes. Pero para que, respetando su objeto especifi-
co, sea realmente efectivo es preciso que su realizacion no esté sujeta a la voluntad
del Congreso, sino que baste el pedido formulado por un niumero determinado de
ciudadanos para que necesariamente deba llevarse a cabo. Asimismo, el caracter vin-
culante de lo resuelto por medio del referendo, debe depender exclusivamente de que
se alcance una determinada mayoria de los votos emitidos.?

' Soélo los referendos sobre una enmienda constitucional o una denuncia de tratados relativos

a derechos humanos (articulos 290 y 142 CN) tienen caracter obligatorio. En efecto, los procedimien-
tos que acabamos de mencionar comprenden una primera fase que consiste en el tratamiento del pro-
yecto de enmienda o de denuncia por las cadmaras del Congreso. En caso de que éstas lo aprueben, esta
prevista la realizacion de un referendo. Notese que esta segunda fase debe llevarse a cabo necesaria-
mente si se pretende culminar el procedimiento. En este sentido —es decir, en cuanto a lo imprescin-
dible de surealizacion luego de la aprobacion por el Congreso— es que afirmamos que en los aludidos
casos el referendo reviste caracter obligatorio.

2 Debe sefialarse igualmente que, como excepcion, los referendos sobre una enmienda consti-
tucional o una denuncia de tratados relativos a derechos humanos tienen caracter vinculante necesa-
riamente.

3 En la Constitucion ecuatoriana de 1998 se prevé la “consulta popular”, de alcances mas
amplios que el referendo. Su realizacion puede ser solicitada por iniciativa popular formulada directa-
mente ante el 6rgano electoral, el cual, llenados los requisitos exigidos, debe convocarlo. Ademas, “la
decision adoptada sera obligatoria si el pronunciamiento popular contare con el respaldo de la mayo-
ria absoluta de votantes” (cf. articulos 103/108).
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Las caracteristicas apuntadas explican por si solas por qué, a pesar de los mas de
diez aflos de vigencia de la Constitucion, no se ha presentado hasta ahora ningun pedido
de referéndum. En este punto, la reforma debe orientarse en el sentido de incluir las
modificaciones sugeridas mas arriba, de modo a convertir al referendo en un procedi-
miento efectivo y relativamente agil en el marco de una democracia participativa.

La iniciativa popular esta prevista en la Ley Fundamental en los siguientes tér-
minos: “Se reconoce a los electores el derecho a la iniciativa popular para proponer
al Congreso proyectos de ley. La forma de las propuestas, asi como el nimero de
electores que deban suscribirlas, serdn establecidos por ley” (articulo 123 CN).

La Constitucion se limita a reconocer el derecho y luego deja en manos de la ley
la reglamentacion respectiva. Pero esta delegacion ha sido ejercida por el legislador
secundario en forma indebida, al punto de dificultar enormemente el ejercicio del
derecho consagrado a nivel superior.

En efecto, se exige que la “propuesta legislativa” contenga lo siguiente: “a) texto
articulado del proyecto de ley dotado de unidad substantiva, precedido de una exposicion
de motivos, b) la firma de por lo menos el 2 % (dos por ciento) de los electores inscriptos
en el Registro Civico Permanente [...]” (articulo 266 del Cddigo Electoral).*

Creemos que las exigencias establecidas son desproporcionadas en relacion con
lo que se puede lograr por la via de la iniciativa popular. Como se sabe, lo inico que
se asegura en caso de que se cumplan los requisitos legales es el tratamiento del
proyecto de ley por las camaras del Congreso. Pero como resultado final éstas pue-
den aprobarlo o rechazarlo.

El porcentaje de electores exigido es muy alto y, al estar referido al padron
electoral, la cantidad de firmas necesarias va en creciente aumento. Ademas, no guarda
relacion con la cantidad invariable de 30.000 electores que la Constitucion establece
como minimo para solicitar la reforma o la enmienda de ella (articulos 289 y 290
CN). No es posible que las exigencias para la presentacion de un proyecto de ley al
Congreso, con la sola seguridad de su tratamiento mas no de su aprobacion, sean mas
gravosas que las requeridas para pedir la modificacion de la Ley Suprema. En la
actualidad, atendiendo al numero de electores inscriptos en el padréon electoral, la
cantidad de firmas necesarias para el ejercicio de la iniciativa popular supera ya en
mas de un tercio a la cantidad fijada por la Constituciéon como minimo para pedir la
reforma o la enmienda.

Todo esto explica por qué en mas de diez afnos de vigor de la Constitucion de
1992, en una sola oportunidad se ha hecho uso de este procedimiento. Es mas, en
relacion con ese Unico caso existen motivos para pensar que la tarea de recoleccion
de firmas fue encarada solo secundariamente para el fin especifico de la iniciativa
popular, y principalmente con fines proselitistas tendientes a lograr la adhesion de
electores al movimiento politico que la propiciaba. Solo en caso de que se quisiera

4 Los articulos 266 a 275 del Codigo Electoral regulan la iniciativa popular.
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aprovechar la fuerza que le da a la presentacion su suscripcion por varios miles de
electores, esta via resultaria atractiva. Si asi no fuere, seria mucho mas facil realizar
la presentacion por medio de un diputado o senador del partido o movimiento de
quienes promueven la iniciativa, o de ideas afines.

Si bien, en lo que se refiere a la iniciativa popular, las deficiencias provienen de
la legislacion secundaria y pueden ser corregidas mediante la modificacion de ésta,
de realizarse una reforma constitucional seria bueno incluir ciertas pautas, como el
nimero minimo requerido para la presentacion, con maximo rango.

Debemos senalar, ademas, que la cantidad de formas de participaciéon popular
previstas en nuestra Ley Suprema es muy reducida. Varias constituciones latinoame-
ricanas incluyen en su normativa otras formas mas. Particular atencion despierta la
amplitud con que la revocatoria popular aparece legislada en las mas recientes cons-
tituciones latinoamericanas (las de Ecuador y Venezuela).?

5 A modo de ejemplo transcribimos lo dispuesto por algunas constituciones latinoamericanas

sobre el tema.

Constitucion colombiana de 1991, articulo 103: “Son mecanismos de participacion del pue-
blo en ejercicio de su soberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo
abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato [...]”.

Constitucion peruana de 1993, articulo 31: “Los ciudadanos tienen derecho a participar en
los asuntos publicos mediante referéndum; iniciativa legislativa; remocion o revocacion de autorida-
des y demanda de rendicion de cuentas [...]”.

Constitucion ecuatoriana de 1998, articulo 26, 1°" parrafo: “Los ciudadanos ecuatorianos
gozaran del derecho de elegir y ser elegidos, de presentar proyectos de ley al Congreso Nacional, de
ser consultados en los casos previstos en la Constitucion, de fiscalizar los actos de los érganos del
poder publico, de revocar el mandato que confieran a los dignatarios de eleccion popular, y de desem-
pefiar empleos y funciones publicas”. Articulo 109: “Los ciudadanos tendran derecho a resolver la
revocatoria del mandato otorgado a los alcaldes, prefectos y diputados de su eleccion, por actos de
corrupcion o incumplimiento injustificado de su plan de trabajo. = Cada uno de los candidatos a
alcalde, prefecto o diputado, al inscribir su candidatura presentara su plan de trabajo ante el corres-
pondiente tribunal electoral”. Articulo 112: “[...] La decision de revocatoria sera obligatoria si existiere
el pronunciamiento favorable de la mayoria absoluta de los sufragantes de la respectiva circunscrip-
cion territorial. Tendra como efecto inmediato la cesacion del funcionario, y la subrogacion por quien
le corresponda de acuerdo con la ley”.

Constitucion venezolana de 1999, articulo 6°: “El Gobierno de la Republica Bolivariana de
Venezuela [...] es [...] de mandatos revocables”. Articulo 70: “Son medios de participacion y
protagonismo del pueblo en ejercicio de su soberania, en lo politico: eleccion de cargos publicos, el
plebiscito, el referendo, la consulta popular, la revocatoria del mandato, la iniciativa legislativa, cons-
titucional y constituyente, el cabildo abierto y la asamblea de ciudadanos y ciudadanas cuyas decisio-
nes seran de caracter vinculante, entre otros [...]”. Articulo 72: “Todos los cargos y magistraturas de
eleccion popular son revocables. = Transcurrida la mitad del periodo para el cual fue elegido el fun-
cionario, un numero no menor del veinticinco (25) por ciento de los electores inscritos en la corres-
pondiente circunscripcion, podra solicitar la convocatoria de un referendo para revocar su mandato. =
Cuando igual o mayor numero de electores que los [que] eligieron al funcionario hubiere votado a
favor de la revocatoria, siempre que haya concurrido al referendo un niimero de electores igual o
superior al veinticinco por ciento de los electores inscritos, se considerara revocado su mandato y se
procedera de inmediato a cubrir la falta absoluta conforme a lo dispuesto en esta Constitucion y en las
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4. Tribunales militares

En cuanto a este tema, nuestra Ley Suprema dispone cuanto sigue:

Los tribunales militares solo juzgaran delitos y faltas de caracter militar, califica-
dos como tales por la ley, y cometidos por militares en servicio activo. Sus fallos po-
dran ser recurridos ante la justicia ordinaria.

Cuando se trate de un acto previsto y penado, tanto por la ley penal comtin como por
la ley penal militar, no serd considerado como delito militar, salvo que hubiese sido co-
metido por un militar en servicio activo y en ejercicio de funciones castrenses. En caso de
duda de si el delito es comun o militar, se lo considerara como delito comun. Sélo en caso
de conflicto armado internacional, y en la forma dispuesta por la ley, estos tribunales
podran tener jurisdiccion sobre personas civiles y militares retirados” (articulo 174 CN).

De la normativa constitucional transcripta se pueden deducir los siguientes pun-
tos referentes a los tribunales militares:

a) Los tribunales militares constituyen una jurisdiccion independiente de los
organos que integran el Poder Judicial. Se trata, sin embargo, de tribunales integra-
dos a las Fuerzas Armadas y, por tanto, dependientes del Poder Ejecutivo.

Este hecho determina su caracter administrativo, a pesar de lo cual pueden juz-
gar delitos (o hechos punibles) de caracter militar y también, en determinadas cir-
cunstancias, delitos (o hechos punibles) comunes.® Tal juzgamiento puede concluir
finalmente en la imposicion de penas privativas de libertad, incluso de varios afios.

b) Los tribunales militares funcionan en todo tiempo, paralelamente a los or-
ganos de la justicia ordinaria. No existe, pues, limitacion temporal alguna en cuanto
al funcionamiento de aquéllos.

¢) Enlaprimera parte del articulo 174, la Constitucion establece que los tribu-
nales militares “solo juzgaran delitos y faltas de caracter militar, calificados como
tales por la ley, y cometidos por militares en servicio activo”.

leyes. = Durante el periodo para el cual fue electo el funcionario no podra hacerse mas de una solicitud
de revocacion de su mandato”.

El 15 de agosto de 2004 se puso en practica este procedimiento en relacion con el cargo de
Presidente de la Republica. La consulta popular determind, por un 59% de votos contrarios a la
revocatoria de mandato contra un 41% de votos favorables a ella, que el presidente Hugo Chavez
continuara en el cargo.

¢ Por ejemplo, los delitos (o hechos punibles) comunes previstos también como delitos milita-
res, cuando sean cometidos por militares en servicio activo y en ejercicio de funciones castrenses.
Incluso, cuando la Constitucion en la parte final de su articulo 174, autoriza a extender la competencia
de los tribunales militares, sobre personas civiles y militares retirados, en caso de conflicto armado
internacional; tal extension, deferida a la ley en cuanto a su forma, de seguro comprendera la inclusion
de delitos (o hechos punibles) comunes previstos también como delitos (o hechos punibles) militares,
en el ambito de competencia de los tribunales militares, aun cuando los autores sean personas civiles
o militares retirados.
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Se define aqui la justicia militar como un fuero real, es decir, se atiende a lo
objetivo-real, a la naturaleza del acto. Fundamentalmente se hace mencion a lo que,
con exclusividad, puede ser objeto de juzgamiento por parte de los tribunales milita-
res, es decir, los delitos (o hechos punibles) de caracter militar. La expresion “come-
tidos por militares en servicio activo” sirve para orientar la definicion de aquellos de
acuerdo con el criterio que sostiene que solo tienen tal caracter los delitos (o hechos
punibles) que pueden ser cometidos por militares en servicio activo, de modo que
quedan excluidos los militares que no estuvieren en servicio activo y los civiles.

d) En la parte inicial del segundo parrafo se establece lo siguiente: “Cuando
se trate de un acto previsto y penado, tanto por la ley penal comun como por la ley
penal militar, no sera considerado como delito militar, salvo que hubiese sido come-
tido por un militar en servicio activo y en ejercicio de funciones castrenses”.

Del precepto transcripto se deduce cuanto sigue:

1) Los tribunales militares no pueden juzgar delitos comunes (previstos tam-
bién como delitos militares), cuando sean cometidos por civiles o militares retirados.
En estos casos se considera que existen delitos comunes y no militares. Corresponde
su juzgamiento a la justicia ordinaria.

ii) Los tribunales militares pueden juzgar también delitos comunes (previstos
igualmente como delitos militares), cuando sean cometidos por militares en servicio
activo y en ejercicio de funciones castrenses.

iii) Los tribunales militares no pueden juzgar delitos comunes (previstos tam-
bién como delitos militares) cuando sean cometidos por militares en servicio activo,
pero sin estar en ejercicio de funciones castrenses. En estos casos debe entender la
justicia ordinaria.

iv) Los tribunales militares no pueden juzgar delitos comunes (no previstos
también como delitos militares) aunque hayan sido cometidos por militares en servi-
cio activo y en ejercicio de sus funciones castrenses. En estos casos corresponde
entender a la justicia ordinaria.

v) Debe analizarse también la posibilidad de que el militar se encuentre en
servicio activo en momento de la comision del delito y ya en situacion de retiro en
momento del juzgamiento. Igualmente no deben olvidarse los problemas que pudie-
ran derivarse de la coautoria de militares en servicio activo, militares retirados y
civiles, en cuanto a la determinacion del 6rgano competente para el juzgamiento.’

En esta parte del articulo constitucional, cambiando de criterio, se tiene en cuenta
quién es el autor del hecho punible, es decir, se atiende a la persona, y sobre esta base

7 Entoda esta parte, cuando se habla de delitos debe entenderse, adecuandonos a la terminolo-

gia usada actualmente en materia penal, que se alude a ‘hechos punibles’.
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en determinadas circunstancias se extiende la competencia de los tribunales a hechos
punibles comunes. En efecto, segun se trate o no de un militar en servicio activo, y
segun esté 0 no en ejercicio de funciones castrenses, el hecho punible caera o no bajo
la orbita de la justicia militar. En otras palabras, un mismo hecho punible, con la sola
condicion de que esté previsto tanto en la ley penal comin como en la ley penal
militar, sera sometido a la justicia ordinaria si el autor es un civil o militar retirado, y
serd sometido a la justicia militar si el autor es un militar en servicio activo y en
ejercicio de funciones castrenses. No se trata, pues, de un hecho que por su propia
naturaleza solo pueda ser cometido por militares en servicio activo, sino de uno que
puede ser perpetrado tanto por éstos como por civiles o militares retirados, indistinta-
mente. Para decidir la competencia de los tribunales ordinarios o de los tribunales
militares se tiene en cuenta la persona del autor del hecho.

e) En su parte final el articulo 174 CN prescribe que solo en caso de conflicto
armado internacional, y en la forma dispuesta por la ley, estos tribunales podran tener
jurisdiccion sobre personas civiles y militares retirados. En consecuencia, en la circuns-
tancia sefialada la competencia de los tribunales militares, ademas de recaer sobre los
militares en servicio activo, puede ser extendida de modo que queden sometidos a ella las
personas civiles y los militares retirados. Igualmente en este caso no se tiene en cuenta la
naturaleza del hecho, es decir, su caracter militar, como criterio delimitador de la compe-
tencia de los tribunales militares, sino que ésta es extendida en el sentido de comprender
también a personas civiles y militares retirados, por una circunstancia particular (la exis-
tencia de un conflicto armado internacional) que no afecta a la naturaleza de los hechos
punibles. Como ya se ha expresado, si bien tal extension esta deferida a la ley en cuanto
a su forma, la misma de seguro consistira en uno de sus aspectos en la inclusion de delitos
(o0 hechos punibles) comunes previstos también como delitos (o hechos punibles) milita-
res entre los que caen dentro del ambito de competencia de los tribunales militares, aun
cuando los autores sean personas civiles o militares retirados.

Se puede apreciar que la definicion inicial de la justicia militar como un fuero
real, con competencia sobre hechos punibles de caracter militar cometidos por mili-
tares en servicio activo, es desvirtuada luego al introducir caracteristicas de un fuero
personal, como la de darle competencia sobre hechos punibles comunes por la simple
circunstancia de que los actores sean militares en servicio activo y en ejercicio de
funciones castrenses; o como la de extender su competencia a personas civiles y a
militares retirados, por encontrarse el pais envuelto en un conflicto armado interna-
cional, es decir, por haber sido declarado el Estado de Defensa Nacional (articulo
238, inciso 7, CN).

f) En el precepto constitucional analizado se establece también que “en caso
de duda de si el delito es comun o militar, se lo considerard como delito comun”.

g) Asimismo, el articulo 174 CN dispone, refiriéndose a los tribunales milita-
res, que sus “fallos podran ser recurridos ante la justicia ordinaria”.
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Como ya se ha mencionado, la justicia militar esta organizada en forma separa-
da de la justicia ordinaria. La vinculacion de aquélla a ésta se da exclusivamente por
la recurribilidad de los fallos dictados por los tribunales militares, ante la justicia
ordinaria. Esta medida importa cierta sujecion y puede considerarse orientada en
direccidn a la incorporacion de los tribunales militares al Poder Judicial, pero indu-
dablemente resulta insuficiente.

Pasando a estudiar el tema en el derecho constitucional comparado, se puede
ver que varias constituciones, de diverso modo, han tratado de dar solucion a los
problemas que plantean los tribunales militares.

En relacion con su funcionamiento en forma permanente, algunas constitucio-
nes lo han limitado al tiempo de guerra, es decir, han circunscripto temporalmente la
actividad de estos tribunales a un periodo bien definido, cuya caracteristica esencial
debe ser el estado de beligerancia internacional. Asi, la Constitucion de Weimar (1919)
disponia: “La jurisdiccion militar queda suprimida, salvo en época de guerra y a
bordo de buques de guerra” (articulo 106). La Constitucion austriaca de 1920 esta-
blecia: “Queda suprimida la jurisdiccion militar fuera de la época de guerra” (articu-
lo 84). La Constitucion uruguaya (1966) dice: “la jurisdiccion militar queda limitada
[...] al caso de estado de guerra” (articulo 253, 1* parte).

En cuanto al problema de la extension de la competencia de los tribunales mili-
tares segun el tipo de hechos punibles que puedan juzgar, se ha establecido que la
justicia militar debe circunscribirse a los hechos punibles de caracter militar, enten-
didos como aquellos que so6lo pueden ser cometidos por militares. Como se ve, los
tribunales militares son concebidos como un fuero real exclusivamente y no como un
fuero personal. Asi, la Constitucion uruguaya establece: “La jurisdiccion militar que-
da limitada a los delitos militares [...] Los delitos comunes cometidos por militares
en tiempo de paz, cualquiera que sea el lugar donde se cometan, estaran sometidos a
la Justicia ordinaria” (articulo 253). Al respecto, Correa Freitas dice: “[...] sobre el
concepto de delito militar, estimo que debe utilizarse en sentido estricto o restringi-
do, esto es, que en nuestro régimen constitucional son delitos militares aquellos que
s6lo pueden ser cometidos por militares [...]”.% Por su parte, la Constitucion venezo-
lana (1999) prescribe: “[...] La comision de delitos comunes, violaciones de dere-
chos humanos y crimenes de lesa humanidad, seran juzgados por los tribunales ordi-
narios. La competencia de los tribunales militares se limita a delitos de naturaleza
militar [...]” (articulo 261).

Algunas constituciones han avanzado incluso mas y han integrado a tribunales
militares al Poder Judicial como un fuero mas, al igual que el civil, comercial, labo-
ral, penal o contencioso-administrativo. La Constitucion brasileia (1988) prescribe:
“Son 6rganos del Poder Judicial [...] los Tribunales y Jueces Militares (articulo 92,

8 Rubén Correa Freitas: Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay, Buenos Aires,

DEOF, 1997, p.137.
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VI). Por su parte, la Constitucion venezolana (1999) dice: La jurisdiccion penal mili-
tar es parte integrante del Poder Judicial [...]” (articulo 261).

En cuanto a una eventual modificacion constitucional referente al tema de la
justicia militar, debemos sefalar que somos partidarios de la incorporacion de los
tribunales militares al Poder Judicial. Pero si ello no fuere posible, es imprescindible
la supresion de las partes del articulo 174 CN que extienden la competencia de estos
organos mas alla de los hechos punibles de caracter militar, cometidos por militares
en servicio activo. En otras palabras, la justicia militar debe quedar definida como un
fuero real, exclusivamente. Ademas, se debe limitar el funcionamiento de tales tribu-
nales en el tiempo, de modo que so6lo ejerzan jurisdiccion cuando se hubiere declara-
do el estado de defensa nacional (articulo 238, inc. 7, CN).

5. Sistema de elecciones

En cuanto a las elecciones en general, la Constitucion legisla “el sistema de
representacion proporcional” (articulo 118). La ley es la que se encarga luego de
determinar cual de ellos se adopta, el sistema de listas que se utiliza, etc.

No existen criticas en cuanto al sistema D’Hondt, pero si se objeta el sistema de
listas cerradas y bloqueadas, y se propugna que ellas sean abiertas o, por lo menos,
cerradas pero no bloqueadas. Hasta aqui las objeciones parecen limitadas a la legisla-
cion secundaria.

Pero se habla también de la necesidad de que los candidatos a ciertos cargos
(verbigracia, senadores) sean electos en circunscripciones uninominales. Esta pro-
puesta debe ser analizada ya en cuanto a si no afecta el sistema de representacion
proporcional. Lo que si resulta claro es que puede conducir a la deformacion de la
representacion proporcional.

Escuchemos lo que se ha dicho en cuanto a la experiencia ecuatoriana: “La
votacion mixta (por listas y uninominal, en las que el elector puede votar individual-
mente por cada candidato de su preferencia o por toda la lista) tampoco ha sido, hasta
el momento, una solucion. En efecto, este sistema, contrariamente a lo que se soste-
nia previamente, ha agravado varios aspectos negativos del sistema electoral ecuato-
riano: a) no ha propiciado, al tener el ciudadano la opcién de elegir individualmente
a los candidatos, el mejoramiento de la calidad de los elegidos; b) ha incrementado,
al presentarse al votante mas opciones, en listas interminables, su confusion y su
desorientacion; ¢) ha aumentado, al permitir que cada candidato se promocione per-
sonalmente, el dispendioso gasto electoral; y, d) ha permitido, especialmente en las
provincias, el restablecimiento del agonizante caciquismo. La forma de votacion, en

lugar de ser mas simple y comprensible, es ahora mas enredada y compleja”.’

® Antonio Rodriguez Vicéns: “Ecuador: Algunas reformas constitucionales de la Asam-

blea Nacional”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 1999, Konrad Adenauer
Stiftung - CIEDLA, Buenos Aires, p. 491.
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En referencia al caso concreto de la eleccion de convencionales para la Asam-
blea Nacional Constituyente de Venezuela, en 1999, se expreso lo siguiente: “[...] la
perversidad del sistema electoral de uninominalidad absoluta permitié la abrumado-
ra victoria del chavismo (que concentro6 su voto) sobre el no chavismo (que concurrio
de manera dispersa) [...] Como no estaba prevista la representacion proporcional, la
mayoria oficial obtuvo el 95% de los integrantes de la ANC (121 por eleccién unino-
minal de mayoria simple, mas 3 representantes de las etnias indigenas elegidos de
manera sui generis) [...]”.1° El restante 5% lo integran 7 constituyentes.

Se debe aclarar que se trataba de un sistema electoral aceptado en su momento
por todos los sectores, por lo que no se puede imputar al chavismo haber recurrido a
¢l para la obtencion de la abrumadora mayoria sefialada. Lo importante para nosotros
es el ejemplo de como funciona un sistema de uninominalidad absoluta. De un tiem-
po a esta parte, ciertos sectores vienen sosteniendo y difundiendo la idea de que en la
aplicacion de dicho sistema esta la solucion a la crisis de representacion popular que
afrontamos. Vemos que no es asi. Puede que contribuya a mejorar la representacion,
pero combinado con un sistema de representacion proporcional.

Una eventual reforma constitucional en cuanto a la forma de eleccion de los
integrantes de la Camara de Senadores, por ejemplo, debe realizarse atendiendo a lo
que acabamos de apuntar.

6. Senaduria vitalicia

La Constitucion de 1992 ha incorporado al ordenamiento juridico paraguayo la
figura de la senaduria vitalicia. Ella fue creada a fin de permitir que los ex presiden-
tes, mediante su incorporacion a la Camara Alta, tuvieran un foro desde el cual pu-
dieran seguir colaborando en el manejo de la cosa publica. Se entendi6 que €ste era el
modo en que los conocimientos y la experiencia que hubieren acumulado los ex man-
datarios en el ejercicio de un cargo de tanta relevancia podrian ser revertidos en
forma positiva.

Ambrosio Oropeza explica que el objeto de la senaduria vitalicia consiste en
“[...] asociar a las Camaras a personalidades eminentes que sin haber obtenido su
credencial por medio del sufragio, pueden llevar al trabajo del Parlamento una inva-
lorable contribucion de luces y experiencias. Se propone asimismo aquella innova-
cion otorgar un galardon extraordinario a quienes habiendo llegado a la Presidencia
de la Republica por el voto del pueblo cumplieron rectamente su alta investidura sin

ocurrir a expedientes bastardos para perpetuarse en el poder [...]"."!

10" José Rodriguez Iturbe: “Venezuela: La ANC y la confusion del momento™, en Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, cit., pp. 583-584.
1" Ambrosio Oropeza: La nueva Constitucion venezolana 1961, Caracas, 1986, p. 429.
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El texto constitucional expresa lo siguiente: “Los ex presidentes de la Republi-
ca, electos democraticamente, seran senadores vitalicios de la Nacion, salvo que hu-
biesen sido sometidos a juicio politico y hallados culpables. No integraran el quorum.
Tendran voz pero no voto” (articulo 189 CN).

En consecuencia, para ser Senador vitalicio se requiere:

a) Haber sido presidente de la Republica.
b) Haber sido electo democraticamente.
¢) No haber sido sometido a juicio politico y hallado culpable.

El modo en que esta prevista la figura de la senaduria en la Constitucion da
origen a varias dificultades. En cuanto al primer requisito apuntado, nada esta esta-
blecido acerca del tiempo que debe durar el ejercicio del cargo. ;Se debe haber ejer-
cido la Presidencia por todo el periodo, o también corresponde al presidente que
renuncio al cargo antes concluir el periodo para el cual fue nombrado, cualquiera sea
el tiempo que haya estado en ejercicio de éste? Debemos recordar el caso del presi-
dente Cubas Grau: ;bastan sicte meses y medio?

Por otra parte, (tiene derecho a una banca como senador vitalicio el vicepresi-
dente que asume la titularidad del Poder Ejecutivo en forma definitiva por falta del
presidente, sin olvidar que esto puede suceder incluso faltando poco tiempo para
fenecer el periodo presidencial en curso?

La Constitucion venezolana de 1961 exigia que el ejercicio del cargo de presi-
dente de la Republica fuera por “por mas de la mitad de un periodo” (articulo 148).
Para la constitucion chilena de 1980 el ejercicio debe ser “durante seis afios en forma
continua” (articulo 45).

En cuanto al requisito de haber sido electo democraticamente, la pregunta es si
esta expresion debe entenderse exclusivamente en el sentido de haber sido electo
“directamente por el pueblo” (articulo 230 CN). Si es asi, no pueden ser considera-
dos, a los efectos de acceder a la senaduria vitalicia, quienes en virtud del orden de
sucesion previsto en el articulo 234 de la Constitucion (presidente de la Camara de
Senadores, presidente de la Camara de Diputados y presidente de la Corte Suprema
de Justicia), asumen la primera magistratura por lo que resta de un periodo presiden-
cial en curso, en caso de falta definitiva y simultanea del presidente y el vicepresi-
dente. Tal seria el caso del presidente Gonzalez Macchi.

En una situacion similar se encontraria quien, habiendo sido designado vicepre-
sidente por el Congreso, en los dos tltimos afios de un periodo constitucional, asu-
miere luego la Presidencia de la Republica (articulo 234, ultima parte, CN). ; Surge el
derecho a la banca vitalicia en este caso?

En la Constitucion venezolana de 1961 se previo en forma expresa que también
accedian a la senaduria vitalicia quienes hubieren desempenado la Presidencia de la
Republica por eleccion por el Congreso en caso de acefalia del Poder Ejecutivo. El
ejercicio del cargo debia ser igualmente “por mas de un periodo” (articulo 148).
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El hecho de que los senadores vitalicios no integran el quoérum y sélo tienen voz
pero no voto ha generado la discusion acerca de si gozan o no de las inmunidades
parlamentarias. Independientemente de la opinioén doctrinaria de algunos autores, lo
cierto es que la Camara de Senadores resolvio la cuestion en forma positiva y en
algunos casos concedi6 el desafuero y en otros no.

En relacion con el mismo tema se planted el problema de si la denegacion del
desafuero en un caso concreto conferia al senador vitalicio una proteccion de carac-
ter definitivo en relacion con dicho caso, lo cual de ser cierto constituiria un privile-
gio exagerado que consagraria la impunidad de aquel.

En nuestra opinion, ello no es asi. El pedido de desafuero de un senador vitali-
cio referido a un caso determinado puede ser reiterado en cada legislatura. Es decir,
cada vez que la Camara de Senadores es renovada al elegirse nuevos miembros para
otro periodo constitucional, un pedido de desafuero rechazado en el periodo anterior
puede ser reestudiado. Debe entenderse que la denegacion del desafuero en un mo-
mento dado refleja la voluntad del cuerpo legislativo, con una composicion determi-
nada, de no querer someter a uno de sus miembros a la justicia ordinaria, pero cuando
el organo se renueva, los nuevos integrantes tienen derecho a pronunciarse a su vez
sobre el particular. De cualquier manera, ésta es otra de las inquietudes que genera la
figura de la senaduria vitalicia.

En la Convencion Nacional Constituyente se afirmé que el articulo “conspira
directamente contra el principio de la alternabilidad y periodicidad de todos los man-
datos”.!> Ademas se sostuvo que no existia razon para que una banca en un 6rgano de
representacion popular fuera otorgada por una via distinta a la eleccion popular di-
recta. Aun cuando se restrinja el acceso a la senaduria vitalicia a los ex presidentes
electos democraticamente que no hayan sido sometidos a juicio politico y hallados
culpables, la figura no es de las mas acertadas. Quienes quieran un escaiio en el
Senado deben ganarselo mediante el voto popular, aun cuando hayan ocupado la
titularidad del Ejecutivo.

Por estas razones, a las cuales se agregan los problemas de interpretacion que
hemos apuntado, somos del parecer de que la figura del senador vitalicio debe ser
suprimida. Cabe recordar que esto no constituye mas que una reafirmacion del cri-
terio que sostuvimos al tratarse el tema en la Convencion Nacional Constituyente de
1992.

De todos modos, si esto no fuere factible, se deben introducir modificaciones al
texto constitucional a fin de dar respuesta a los cuestionamientos planteados en torno
a esta figura.

12 Cf. Diario de Sesiones de la Comision Redactora, sesion del 3 de abril de 1992, p. 12.
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7.  Vicepresidencia de la Republica

Hace unos afos escribimos lo siguiente acerca de la Vicepresidencia:

[...] De acuerdo con la Constitucion de 1870, el Vicepresidente ocupaba la presi-
dencia del Senado (y por ende la del Congreso), mientras no hubiera necesidad de
sucesion presidencial. La Constitucion de 1992, con buen criterio, no le otorga tal fun-
cion, sino limitadas atribuciones que podrian convertirlo, en buena medida, en un con-
vidado de piedra.

El problema del Vicepresidente es el “mientras tanto” (que puede durar todo el
periodo presidencial). Esta a un paso de la gloria, por la eventualidad de substituir al
Presidente en forma definitiva, pero condenado a desempefiar el papel de segundon
mientras ello no ocurra [...]

Por las atribuciones de substituir temporal o definitivamente al titular del Ejecuti-
vo o de representarlo nacional o internacionalmente, el Vicepresidente debiera ser “la
sombra” de aquél (en el buen sentido de la palabra), de tal manera a estar perfectamente
en conocimiento de todo lo relacionado con la funcion ejecutiva y poder ejercer las
citadas atribuciones con eficiencia [...]

La mas importante atribucion del Vicepresidente, mientras no asuma la presiden-
cia, es la de coordinar las relaciones entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo. La facul-
tad es amplia e indefinida, pero indudablemente incluye la participacion en todas las
etapas del proceso de formacion de las leyes en que el Ejecutivo tenga intervencion.
Por tanto, el Vicepresidente debe tener conocimiento de los proyectos de ley prepara-
dos por el PE y participar en su discusion en el seno del Consejo de Ministros. Es mas,
sin desconocer que el veto es atribucion privativa del Presidente, es necesaria la con-
sulta con el Vicepresidente.

En lo que respecta al Congreso, corresponde al Vicepresidente tomar conocimien-
to de todos los proyectos de ley existentes y el estado de su tratamiento, en particular de
los presentados por el PE [...].13

La experiencia con los vicepresidentes que hemos tenido bajo el régimen de la
Constitucion de 1992, no ha sido positiva. El modo en que esta legislado el cargo de
vicepresidente, concediéndole escasas atribuciones y colocandolo en una situacion
de gran dependencia del presidente de la Republica en cuanto al mayor o menor
protagonismo que pudiera tener en el ejercicio de funciones gubernativas, pueden
convertirlo en irrelevante. S6lo dos son las atribuciones de trascendencia del vicepre-
sidente: substituir en forma definitiva al presidente de la Republica y coordinar las
relaciones entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo. La primera no pasa de ser algo
asi como un derecho en expectativa, el cual puede que nunca se haga efectivo; la
segunda no puede ejercerse sino existiendo una relacidon con el presidente caracteri-
zada por la proximidad, la coincidencia de criterios y un amplio espiritu de colabora-
cion. Dandose estos presupuestos, quiza también cobraria cierta relevancia la partici-
pacion del vicepresidente en las deliberaciones del Consejo de Ministros, drgano en
el cual necesariamente deben discutirse los proyectos de ley del Ejecutivo (como

13 “Vicepresidencia: entre la indefinicion y el marginamiento”, Ultima Hora, 29 de septiembre
de 1993.
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competencia de dicho cuerpo esta el “considerar las iniciativas en materia legislati-
va”).!

A lo sefialado debe agregarse que la forma en que esta previsto constitucional-
mente el caso de la acefalia de la Vicepresidencia (articulo 234, ltimo parrafo, CN)
puede crear situaciones no deseadas dentro del Ejecutivo. Como ha sucedido en el
periodo constitucional 1999-2003, la disposicion constitucional que ordena celebrar
elecciones para llenar el cargo puede conducir al rompimiento del binomio integrado
originalmente, y obligar a una convivencia imprevista en el Poder Ejecutivo, quiza
entre personas con diferencias considerables.

Por todo lo apuntado, debe pensarse en la supresion del cargo de vicepresidente
o en su reformulacion, atendiendo sobre todo al papel que va a desempefiar mientras
se ejerza como tal.

8. No reeleccion en la Presidencia de la Reptblica

En este tema la Constitucion consagra una prohibicion de caracter absoluto al
disponer que el presidente de la Republica y el vicepresidente “no podran ser reelec-
tos en ningun caso” (articulo 229 CN).

Esta norma constituye, en nuestra opinion, una reaccion exagerada a la reelec-
cion ilimitada del titular del Ejecutivo, dispuesta en virtud de la Enmienda n° 1 a la
Constitucion de 1967 (marzo de 1977).

La prohibicion de reeleccion contenida en el articulo 229 CN implica que nadie
que haya ocupado tales cargos puede volver a ocuparlos. No importa el tiempo que
haya desempenado estas funciones; debe entenderse que la prohibicion rige aun cuando
el lapso sea muy breve. Los periodos constitucionales de intervalo no habilitan a una
reeleccion posterior.

Creemos que no debe tenerse en cuenta al efecto sefialado y en relacion con el
vicepresidente la asuncion de la Presidencia de la Republica por este funcionario
cuando se trate de una substitucion temporal del titular del Ejecutivo. En efecto, en
este caso el vicepresidente conserva su caracter de tal. Pero cuando la substitucion
tuviere caracter definitivo, rige la prohibicion de reeleccion también para la Presi-
dencia de la Republica. Igualmente nace la prohibicion en relacidon con la Vicepresi-
dencia, para quien resultare electo o fuere designado para cubrir la vacancia definiti-
va del cargo de vicepresidente; y si llegare a ocupar la Presidencia de la Reptblica, la
prohibicion de reeleccion se extendera también a dicho cargo (cf. articulos 227, 239
y 234 CN).

Asimismo, el presidente del Senado, el de la Camara de Diputados o el de la
Corte Suprema de Justicia, que asumieren la Presidencia de la Republica en forma
definitiva en virtud del orden de sucesion previsto constitucionalmente, en caso de

14 Cf. articulos 239 y 243 CN.
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producirse una doble acefalia en el Poder Ejecutivo, también quedan inhabilitados en
el sentido que estamos senalando (cf. articulo 234, 1¢" parrafo, CN).

En cuanto a quien haya ejercido la Presidencia de la Republica la prohibicion es
aun mas estricta. En efecto, no so6lo no puede ser reelecto en ninglin caso para el
mismo cargo, sino que tampoco puede ser electo posteriormente como vicepresiden-
te si ha ejercido la Presidencia por mas de doce meses (cf. articulo 229, in fine, CN).

Las constituciones paraguayas precedentes admitian la posibilidad de la reelec-
cion presidencial.

Una prohibicion tan absoluta como la de nuestra Ley Suprema la encontramos
en la Constitucion mexicana, que dice: “[...] El ciudadano que haya desempefiado el
cargo de Presidente de la Republica, electo popularmente, o con el caracter de interi-
no, provisional o sustituto, en ninglin caso y por ningiin motivo podra volver a des-
empefiar ese puesto” (articulo 83). En el mismo sentido la Constitucion colombiana
establece lo siguiente: “No podra ser elegido Presidente de la Republica el ciudadano
que a cualquier titulo hubiere ejercido la Presidencia [...]” (articulo 197). Pueden
mencionarse también las constituciones de Guatemala (articulo 187) y Honduras (ar-
ticulo 239).

En el mas reciente Derecho Constitucional latinoamericano se puede apreciar,
sin embargo, una tendencia a admitir la reeleccion presidencial, incluso la inmediata,
por un periodo mas. Una posterior reeleccion puede darse pero con un periodo cons-
titucional de intervalo.'

Somos partidarios de la modificar el articulo pertinente de la Constitucion en el
sentido de admitir la reeleccion en el cargo de presidente de la Republica en la forma
sefialada en el parrafo precedente.

9. Eleccion del presidente de la Republica por mayoria simple

La Constitucion en vigor suprimi6 la exigencia de obtener mayoria absoluta
(mas del cincuenta por ciento de los votos) en la primera votacion, y, en caso contra-
rio, la de realizar una segunda votacion entre los candidatos mas votados (balotaje o
ballotage), para la eleccion del presidente de la Republica. Esta disposicion habia
sido establecida en el Cddigo Electoral de 1990 (articulo 256), pero antes de que
pudiera ser aplicada, fue dejada sin efecto por la actual Ley Suprema que establecio
que el titular del Ejecutivo puede ser electo por mayoria simple (articulo 230 CN).

Con esta disposicion y en el supuesto de que en una eleccion determinada parti-
cipen varios candidatos, el porcentaje de votos necesario para resultar ganador po-
dria ser muy bajo y, en consecuencia, quien resulte electo seria ungido presidente con

15 Al respecto, véanse las constituciones de Argentina (articulo 90), Brasil (articulo 82), Peru
(articulo 112) y Venezuela (articulo 230).
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el apoyo de un sector muy limitado del electorado. Por esta razén es recomendable
que se vuelva a adoptar el sistema de mayoria absoluta o balotaje, o alguna de las
variantes consagradas en constituciones latinoamericanas.

La exigencia de la mayoria absoluta y, en su caso, el balotaje, lo encontramos en
las constituciones de Brasil, Colombia, Chile, El Salvador, Guatemala, Pert y Uru-

guay.'¢

En las constituciones de Costa Rica, Argentina y Ecuador encontramos disposi-
ciones que consagran lo que podemos llamar variantes al sistema de mayoria absolu-
ta o balotaje. Transcribimos a continuacion los articulos pertinentes:

Costa Rica (1949):

Articulo 138: El Presidente y los vicepresidentes seran elegidos simultaneamente
y por una mayoria de votos que exceda del cuarenta por ciento del nimero total de
sufragios validamente emitidos [...].

Sininguna de las ndminas alcanzare la indicada mayoria, se practicard una segun-
da eleccion popular el primer domingo de abril del mismo afo entre las dos nominas
que hubieran recibido mas votos, quedando elegidos los que figuren en la que obtenga
el mayor numero de sufragios [...].

Argentina (1994):

De la forma y tiempo de la eleccion del presidente y vicepresidente de la Nacion.

Articulo 94. El presidente y el vicepresidente de la Nacion seran elegidos directa-
mente por el pueblo, en doble vuelta, segun lo establece esta Constitucion [...]

Articulo 96. La segunda vuelta electoral, si correspondiere, se realizara entre las
dos férmulas de candidatos mas votados, dentro de los treinta dias de celebrada la
anterior.

Articulo 97. Cuando la férmula que resultare mas votada en la primera vuelta
hubiere obtenido mas del cuarenta y cinco por ciento de los votos afirmativos valida-
mente emitidos, sus integrantes seran proclamados como presidente y vicepresidente
de la Nacion.

Articulo 98. Cuando la férmula que resultare mas votada en la primera vuelta
hubiere obtenido el cuarenta por ciento por lo menos de los votos afirmativos valida-
mente emitidos y, ademas, existiere una diferencia mayor de diez puntos porcentuales
respecto del total de los votos afirmativos validamente emitidos sobre la formula que le
sigue en numero de votos, sus integrantes seran proclamados como presidente y vice-
presidente de la Nacion.

Ecuador (1998):

Articulo 165: Si en la primera votacion ninglin binomio hubiere logrado mayoria
absoluta, se realizara una segunda vuelta electoral dentro de los siguientes cuarenta y
cinco dias, y en ella participaran los candidatos que hayan obtenido el primero y segun-
do lugares, en las elecciones de la primera vuelta.

16 Cf. constituciones de Brasil (1988), articulo 77; Colombia (1991), articulo 190; Chile (1980),
articulo 26; El Salvador (1983), articulo 80; Guatemala (1985), articulo 184; Pera (1993), articulo
111, y Uruguay (1966), articulo 151.
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No sera necesaria la segunda votacion, si el binomio que obtuvo el primer lugar,
alcanzare mas del cuarenta por ciento de los votos validos y una diferencia mayor de
diez puntos porcentuales sobre la votacion lograda por el ubicado en segundo lugar.
Los diez puntos porcentuales seran calculados sobre la totalidad de los votos validos.

10. Acefalia del Poder Ejecutivo

El articulo 234 de la Constitucion, que regula la acefalia del Poder Ejecutivo,
presenta graves deficiencias de fondo y forma. Su texto es el siguiente:

En caso de impedimento o ausencia del Presidente de la Republica, lo reemplaza-
ra el Vicepresidente, y a falta de éste y en forma sucesiva, el Presidente del Senado, el
de la Camara de Diputados y el de la Corte Suprema de Justicia.

El Vicepresidente electo asumira la presidencia de la Republica si ésta quedase
vacante antes o después de la proclamacion del Presidente, y la ejercerd hasta la finali-
zacion del periodo constitucional.

Si se produjera la vacancia definitiva de la Vicepresidencia durante os tres prime-
ros afios del periodo constitucional, se convocara a elecciones para cubrirla. Si la mis-
ma tuviese lugar durante los dos tltimos afios, el Congreso, por mayoria absoluta de
sus miembros, designara a quien debe desempeiiar el cargo por el resto del periodo.

El articulo transcripto se ocupa en su primer parrafo de la falta del presidente de
la Republica y establece que éste es reemplazado por el vicepresidente. Igualmente
prevé el caso de la falta del vicepresidente, es decir, la llamada doble acefalia. Esta
quedaria configurada cuando la falta del presidente de la Republica y la del vicepre-
sidente fueren simultaneas, o cuando fueren sucesivas, pero con un intervalo tan
breve que no permitiera proceder en la forma prevista en el ultimo parrafo del citado
precepto.

El primer error que se comete es el de establecer, para el caso de la falta de
ambas autoridades, un orden de sucesion (presidente del Senado, presidente de la
Camara de Diputados y presidente de la Corte Suprema de Justicia) que debiera ser
provisional, pero que nada autoriza a considerarlo como tal, sino que, por el contra-
rio, atendiendo a la redaccion de la norma, debe ser tenido como definitivo.!” Notese
que para el caso de falta del presidente de la Republica la Constitucién no prevé la
realizacion de elecciones o la designacion por el Congreso.

El segundo parrafo del articulo 234 CN se ocupa de otro tema: la asuncion del
cargo de presidente de la Republica por el vicepresidente electo en lugar del presi-
dente electo, y no de la acefalia. Con bastante imprecision en los términos utilizados,
se habla de que el vicepresidente electo debe asumir la Presidencia de la Republica
“si ésta quedase vacante antes o después de la proclamacion del Presidente”. En

17 Sostuve esta interpretacion en el articulo “Acefalia del Poder Ejecutivo”, publicado en Re-
vista Juridica Paraguaya La Ley, aio 21, n° 1, abril de 1988. Asimismo la Corte Suprema de Justicia
se pronuncid en el mismo sentido en el acuerdo y sentencia n°® 191, del 27 de abril de 1999.
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realidad, si esto se produjera, el que debe asumir la Presidencia es el vicepresidente
saliente, en ejercicio, y no el vicepresidente electo, que atin no ha asumido su cargo.
A nuestro entender, a lo que se quiso hacer referencia es a la eventual situacion de
que se produjera la falta del presidente electo antes de asumir el cargo, en cuyo caso
debe asumir el vicepresidente electo cuando llegare la fecha fijada constitucional-
mente para ello, es decir, al fenecer el periodo constitucional en curso.

El tercer parrafo del articulo 234 CN se refiere a la falta definitiva del vicepre-
sidente y a la forma de llenarla seglin cual sea el momento en que se produzca. Volve-
mos a insistir acerca de que esta prevista la celebracion de elecciones s6lo para cuan-
do la falta del vicepresidente se produjera en los tres primeros afios del periodo cons-
titucional. Nada similar se ha establecido para el caso de la falta definitiva del presi-
dente de la Republica.

La forma en que esta legislado el tema de la acefalia del Poder Ejecutivo es
realmente mala. En caso de que se mantenga la Vicepresidencia, debe preverse la
eventualidad de una doble acefalia. Asimismo, debe establecerse claramente que el
orden de sucesion que incluye a los presidentes de las camaras legislativas y al de la
Corte Suprema de Justicia tiene caracter provisional. Ademas, debe preverse la cele-
bracion de elecciones en caso de doble acefalia o de falta definitiva del presidente (si
se suprime la Vicepresidencia), si ella se produjere dentro de los tres primeros afios
del periodo constitucional.'®

11. Nombramiento de la Corte Suprema de Justicia

El procedimiento previsto en la Constitucion para el nombramiento de los mi-
nistros de la Corte Suprema de Justicia es el siguiente: el Consejo de la Magistratura
elabora una terna para cada uno de los cargos que habran de proveerse; las ternas son

' En un trabajo anterior incluimos como proyecto, los siguientes articulos:

“Articulo ...: Cuando se produjere la falta definitiva del Presidente de la Republica ... lo
substituira el Vicepresidente por lo que reste del periodo constitucional ...

”Si se produjere la falta definitiva y simultanea del Presidente y el Vicepresidente, el Con-
greso debe designar a la persona que, con caracter de Presidente provisional, completara el periodo
constitucional en curso, siempre que la falta se hubiere producido en los dos ultimos afios del mismo.
Si la falta ocurriere durante los tres primeros afios, la Presidencia de la Republica debe ser ejercida con
caracter provisional de acuerdo con el orden de sucesion mencionado en el articulo ..., e inmediata-
mente se convocara a eleccion dentro de los tres meses siguientes ...

”Articulo ...: Para ocupar la Presidencia de la Republica en forma provisional durante cual-
quier tiempo que mediare entre la falta del titular y la designacion del reemplazante, se establece el
siguiente orden de sucesion: Presidente de la Camara de Senadores, Presidente de la Camara de Dipu-
tados y Presidente de la Corte Suprema de Justicia” (LLC, “Comentarios acerca del régimen de go-
bierno en la futura Constitucion paraguaya”, en Constitucion y cambio. Aportes para el debate de la
Convencion Nacional Constituyente, Asunciéon, CIDSEP-Universidad Catélica, 1991, vol. I,
pp. 274-275).
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elevadas a la Camara de Senadores, que es el organo investido de la facultad de
nombramiento, es decir, es el 6rgano al que corresponde designar a los integrantes de
la Corte Suprema; finalmente, los nombres de los elegidos son enviados al presidente
de la Republica a fin de que preste su acuerdo.!

El procedimiento descripto fue puesto en practica sin dificultades en cinco opor-
tunidades. De todos modos, ofrece el riesgo de que pueda llegarse a una situacion de
paralizacion en caso de que el Ejecutivo no acepte las designaciones realizadas por la
Camara de Senadores. ;La opinion de cual de los drganos debe prevaler en caso de
desacuerdo?

Este eventual problema se origina en la forma atipica en que, en el caso particu-
lar de la designacion de los ministros de la Corte Suprema de Justicia, se ha regulado
la facultad de nombramiento. Como dijimos, ésta corresponde a la Camara de Sena-
dores, pero, sin que se encuentren precedentes en nuestro derecho constitucional y
probablemente en ningun otro, dicha facultad aparece doblemente limitada. Por un
lado tenemos la terna elevada por el Consejo de la Magistratura y, por el otro, el
acuerdo que debe prestar el Poder Ejecutivo.

Lo corriente es que, si se quiere otorgar la facultad de nombramiento en forma
limitada, se establezca una u otra limitacion, pero no las dos juntas.

Esto no parece ser lo mas correcto pues implica una disminucion tal de lo subs-
tantivo (la facultad de nombramiento), debido a la magnitud exagerada que se da a lo
secundario o adjetivo (las limitaciones), que la facultad puede devenir practicamente
intrascendente e inocua.

Ante el riesgo sefialado creemos que es conveniente rever este procedimiento,
con vistas a perfeccionarlo.?

12. Inamovilidad judicial

En cuanto se refiere a juzgados y tribunales de apelacion, es decir, a magistra-
dos de instancias inferiores a la méxima, la Constitucion paraguaya de 1992 contiene
disposiciones aceptables. En efecto, la inamovilidad es definida como comprensible
del cargo, la sede y el grado, y ademas esta prevista la adquisicion de la inmovilidad
permanente luego de dos periodos de cinco afios de inamovilidad temporal.

El articulo 252 reza asi:

Los magistrados son inamovibles en cuanto al cargo, a la sede o al grado, durante
el término para el cual fueron nombrados. No pueden ser trasladados ni ascendidos sin
su consentimiento previo y expreso. Son designados por periodos de cinco afos, a
contar de su nombramiento.

19 Cf. articulo 264, inciso 1, CN.

20" De este tema nos habiamos ocupado con anterioridad en el articulo denominado “Facultad
de nombramiento, acuerdos y ternas”, publicado en La Ley, Revista Juridica Paraguaya, Asuncion,
enero-marzo de 1994, afio 17, n° 1, pp. 77-79.
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Los magistrados que hubiesen sido confirmados por dos periodos siguientes al de
su eleccion, adquieren la inamovilidad en el cargo hasta el limite de edad establecido
para los miembros de la Corte Suprema de Justicia.

Si bien, como lo sefialamos mas arriba, consideramos que lo dispuesto en cuan-
to a inamovilidad de magistrados de rango inferior es correcto, creemos que el tiem-
po de inamovilidad temporal puede ser reducido a un solo periodo de cinco afos.
Este es un lapso lo suficientemente prolongado como para evaluar el desempefio de
un magistrado y decidir confirmarlo o no en forma definitiva, es decir, investido ya
de inamovilidad permanente.

Debe sefialarse que en el Brasil (articulo 95) y en el Uruguay (articulo 239) la
inamovilidad permanente esta precedida de un periodo de prueba o interinato de solo
dos afios. En los casos de la Argentina (articulo 110) y Venezuela (articulo 255) la
inamovilidad permanente se da ab initio.

En lo que se refiere a la Corte Suprema de Justicia, el régimen de inamovilidad
vigente en el Paraguay se inscribe dentro de los que consagran la inamovilidad per-
manente ab initio. El articulo 261 dice: “Los ministros de la Corte Suprema de Justi-
cia s6lo podran ser removidos por juicio politico. Cesaran en el cargo cumplida la
edad de setenta y cinco afios”. Igual criterio sostienen las constituciones de la Argen-
tina y el Ecuador.?!

En el Paraguay se han suscitado discusiones acerca de si, sobre la base de lo
dispuesto en el articulo 261 CN transcripto precedentemente, puede afirmarse la ina-
movilidad permanente ab initio de los ministros de la Corte Suprema de Justicia. Tal
circunstancia de duda, sumada una interpretacion no plenamente objetiva por parte
del Congreso y ciertas actitudes de claudicacion de la Corte Suprema, hacen necesa-
rio que la cuestion quede claramente dilucidada mediante una redaccion que no ofrezca
dudas en cuanto a su interpretacion.

De todos modos, es importante sefialar que a nuestro criterio son inadmisibles,
por dejar poco margen a la independencia judicial, los sistemas que establecen un
periodo unico breve, con prohibicion de reeleccion, como ocurre en Colombia y
Guatemala.”

2 Argentina, articulo 110: “Los jueces de la Corte Suprema [...] de la Nacion conservaran sus
empleos mientras dure su buena conducta [...]".

Ecuador, articulo 202: “Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia no estaran sujetos
a periodo fijo en relacioén con la duracion de sus cargos. Cesaran en sus funciones por las causales
determinadas en la Constitucion y la ley [...]".

22 Colombia, articulo 233: “Los Magistrados [...] de la Corte Suprema de Justicia [...] seran
elegidos para un periodo de ocho afios, no podréan ser reelegidos y permaneceran en el ejercicio de sus
cargos mientras observen buena conducta, tengan rendimiento satisfactorio y no hayan llegado a edad
de retiro forzoso”.

Guatemala, articulo 215: “Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia seran electos por
el congreso de la Republica para un periodo de cinco afios [...]".
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Se inscriben dentro de lo admisible, aunque no de lo 6ptimo, los sistemas de
Venezuela, con un periodo de doce afios sin posibilidad de reeleccion; Bolivia, con
un periodo de diez afios y posibilidad de reeleccion restringida; y Uruguay, en la
misma situacion.”

La Constitucion mexicana ofrece una solucidon de caracteristicas muy interesan-
tes. En sentido estricto se trataria de un caso de inamovilidad temporal, con prohibi-
cion absoluta de reeleccion. Pero dos caracteristicas: el tiempo relativamente largo
que dura el periodo de los ministros de la Suprema Corte y la prevision constitucional
de que al término de éste tienen derecho a un haber de retiro, lo convierten en un
sistema singular.

El articulo 94 de la Constitucion de México reza asi:

[...] Los ministros de la Suprema Corte de Justicia duraran en su encargo quince
afios, solo podran ser removidos del mismo en los términos del Titulo Cuarto de esta
Constitucion y, al vencimiento de su periodo, tendran derecho a un haber por retiro.

Ninguna persona que haya sido Ministro podra ser nombrada para un nuevo pe-
riodo, salvo que hubiera ejercido el cargo con el caracter de provisional o interino

La solucion propuesta puede resultar viable en particular en paises que hayan
alcanzado cierto grado de estabilidad e institucionalidad en el funcionamiento de sus
organos de gobierno, pues en ellos el acceso a la mas alta magistratura judicial, como
consecuencia de la vigencia efectiva de la carrera judicial, estara precedida del ejer-
cicio de la funcion jurisdiccional en instancias inferiores. Si tenemos en cuenta esto,
el espacio de tiempo previsto no puede ser considerado corto. Incluso tampoco lo es
para quienes pudieran acceder directamente al cargo.

El haber por retiro, previsto constitucionalmente, al proporcionarle al magistra-
do la seguridad necesaria en el periodo posterior al ejercicio del cargo, crea las con-
diciones necesarias para una actuacion independiente durante el tiempo que integre
la Suprema Corte de Justicia.

13. Control de constitucionalidad

En cuanto al control de constitucionalidad, deben estudiarse dos temas: el con-
trol de sentencias judiciales por medio de la accion de inconstitucionalidad y los
efectos limitados de la declaracion de inconstitucionalidad.

3 Venezuela, articulo 264: “Los magistrados o magistradas del Tribunal Supremo de Justicia

seran elegidos por un tnico periodo de doce afios [...]".

Bolivia, articulo 117: “[...] IV. Los Ministros [...] Desempefian sus funciones por un perio-
do personal e improrrogable de diez afos, computables desde el dia de su posesion y no pueden ser
reelegidos sino pasado un tiempo igual al que hubieran ejercido su mandato”.

Uruguay, articulo 237: “Los miembros de la Suprema Corte de Justicia duraran diez afios en
sus cargos sin perjuicio de lo que dispone el articulo 250 [todo miembro del Poder Judicial cesara en
el cargo al cumplir setenta afos de edad] y no podran ser reelectos sin que medien cinco afios entre su
cese y la reeleccion”.
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Acerca del primer punto, cabe recordar que nuestro sistema presenta la particu-
laridad de establecer la accion de inconstitucionalidad promovida ante la Corte Su-
prema de Justicia, como via para ejercer el control de constitucionalidad de los fallos
dictados por los tribunales y los juzgados que constituyen las instancias jurisdiccio-
nales inferiores (articulo 260, apartado 2, CN)

La Constitucion confiere, asimismo, a la Corte Suprema de Justicia la facultad
de “conocer y resolver en el recurso de casacion” (articulo 259, inciso 6).

Dicho recurso esté previsto en el Codigo Procesal Penal del siguiente modo:

Articulo 478: El recurso extraordinario de casacion procederd, exclusivamente:

1) cuando en la sentencia de condena se imponga una pena privativa de libertad
mayor de diez afios, y se alegue la inobservancia o errénea aplicacién de un precepto
constitucional;

2) cuando la sentencia o el auto impugnado sea contradictorio con un fallo ante-
rior de un Tribunal de Apelaciones o de la Corte Suprema de Justicia, o

3) cuando la sentencia o el auto sean manifiestamente infundados.

En el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, el recurso de casacion esta previsto
en idénticos términos (cf. articulo 244).

Actualmente existe una clara superposicion entre dicho recurso y la accion de
inconstitucionalidad sobre sentencias, en lo que se refiere al control de constitucio-
nalidad. Como la Constitucidn establece la accion respectiva como via idonea para
provocar el control de constitucionalidad de actos jurisdiccionales, los articulos del
Cddigo Procesal Penal y del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia que regulan el
recurso de casacion resultan inconstitucionales en la medida en que disponen que por
medio de ese recurso se pueda ejercer dicho control.

Sin embargo, no somos partidarios de que este conflicto entre la Ley Suprema y
la ley secundaria se dilucide de la manera que se podria considerar mas natural y
facil, es decir, por la via de la adecuacion de la ley inferior a la superior. Por razones
doctrinarias sostenemos que corresponde modificar la Constitucion en el sentido de
suprimir la accion de inconstitucionalidad referida a sentencias judiciales. De este
modo resultaria absolutamente constitucional regular el recurso de casacion en las
diferentes materias, incluyendo como un aspecto el control de constitucionalidad de
las sentencias recurridas.

El otro tema a que aludimos al inicio de este apartado es el de los efectos de la
declaracion de inconstitucionalidad. Al respecto, es impostergable otorgar efectos erga
omnes a dicha declaracion cuando recae sobre actos normativos, es decir, sobre leyes.

En suma, si tenemos en cuenta que proponemos la supresion de la accion de
inconstitucionalidad referida a sentencias judiciales, el control de constitucionalidad
a cargo de la Sala Constitucional o de la Corte Suprema de Justicia en pleno, segtn el
caso, quedaria limitada a los actos normativos y produciria efectos erga omnes.*

24 El punto puede ser ampliado en L. Lezcano Claude: EIl control de constitucionalidad en el

Paraguay, Asuncion, La Ley Paraguaya, mayo del 2000, pp.113-131.
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14. Consejo de la Magistratura y Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados

El Consejo de la Magistratura es una institucion incorporada al ordenamiento
juridico paraguayo partir de la Constitucion de 1992. En relacion con él, nos deten-
dremos en el analisis de dos puntos: por una parte, su composicion y, por la otra, las
funciones que se le otorgan. De la combinacion de estos dos elementos, es decir, del
modo en que esté compuesto y de las funciones mas o menos amplias o restringidas
que tenga, dependera que el poder del Consejo sea mayor o menor.

En cuanto a su composicion, en doctrina se habla de una composicion judicialista
cuando sus integrantes provienen del propio 6rgano judicial, lo cual determina una vin-
culacién directa con éste y supone un mayor entendimiento con la Corte Suprema o el
Tribunal Supremo, o, si se quiere, una mayor posibilidad de influencia sobre el Consejo.
Se alude a una composicion mixta cuando sus integrantes provienen no sélo del 6rgano
judicial. En la composicion mixta puede darse un predominio judicialista si la mayor
parte de sus integrantes provienen del Poder Judicial, una minoria judicial, cuando son
los menos los que provienen de dicho poder, o un relativo equilibrio entre diversos secto-
res. Lo que apuntamos en cuanto a entendimiento con el Consejo o a posibilidades de
influir sobre ¢l, indudablemente varia segin cuél sea la forma de composicion mixta de
que se trate. En suma, se puede presumir que cuanto menor sea el ingrediente judicialista
en la composicion del Consejo de la Magistratura o de la Judicatura, menor sera la posi-
bilidad de que las funciones que le corresponden sean ejercidas en coordinacion o en
consulta con el 6rgano maximo del Poder Judicial.

En cuanto a las funciones del Consejo, se puede hablar fundamentalmente de
dos categorias: las referidas a los magistrados y las referidas a la administracion del
Poder Judicial. Entre las primeras se sefiala que el Consejo actua como organo de
seleccion de magistrados, a veces también de nombramiento de magistrados, y como
organo disciplinario del Poder Judicial.

En lo referente al segundo aspecto, el Consejo tiene a su cargo la elaboracion
del presupuesto del Poder Judicial y la posterior ejecucion de éste. En algunos casos
se encarga también de algunas cuestiones relacionadas con la organizacién del ejer-
cicio de la funcion jurisdiccional.

En la Argentina, el Consejo de la Magistratura tiene una composicion en que
hay una amplia participacion de los otros poderes y de sectores de la poblacion dis-
tintos del Poder Judicial. Ademas, sus atribuciones son muy importantes. Se trata de
un Consejo fuerte debido a su composicion, en la que casi no hay intervencion del
organo judicial, y a sus atribuciones, que permiten que este 6rgano ejerza importante
influencia en multiples aspectos del funcionamiento del Poder Judicial. Transcribi-
mos a continuacion la disposicion constitucional pertinente.

Articulo 114: El Consejo de la Magistratura [...] tendra a su cargo la seleccion de
los magistrados y la administracion del Poder Judicial.

El Consejo sera integrado periodicamente de modo que se procure el equilibrio
entre la representacion de los 6rganos politicos resultantes de la eleccion popular, de
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los jueces de todas las instancias y de los abogados de la matricula federal. Sera inte-
grado, asimismo, por otras personas del ambito académico y cientifico, en el nimero y
la forma que indique la ley.

Seran sus atribuciones:

1. Seleccionar mediante concursos publicos los postulantes a las magistraturas
inferiores.

2. Emitir propuestas en ternas vinculantes, para el nombramiento de los magistra-
dos de los tribunales inferiores.

3. Administrar los recursos y ejecutar el presupuesto que la ley asigne a la admi-
nistracion de justicia.

4. Ejercer facultades disciplinarias sobre magistrados.

5. Decidir la apertura del procedimiento de remocion de magistrados, en su caso
ordenar la suspension, y formular la acusacion correspondiente.

6. Dictar los reglamentos relacionados con la organizacion judicial y todos aque-
llos que sean necesarios para asegurar la independencia de los jueces y la eficaz presta-
cion de los servicios de justicia.

En Colombia se puede apreciar una escasa intervencion de origen judicial en la
composicion del Consejo Superior de la Judicatura. Las atribuciones de éste, tanto
las que se refieren a magistrados judiciales como las vinculadas con la administra-
cion del organo judicial, son de gran trascendencia. Las principales disposiciones
constitucionales que versan sobre el tema son las siguientes:

Articulo 231: Los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado seran nombrados por la respectiva corporacion, de listas enviadas por el Conse-
jo Superior de la Judicatura.

Articulo 254: El Consejo Superior de la Judicatura se divide en dos salas:

1%. La sala administrativa, integrada por seis magistrados elegidos para un perio-
do de ocho afios, asi: dos por la Corte Suprema de Justicia, uno por la Corte Constitu-
cional y tres por el Consejo de Estado.

2% La sala jurisdiccional disciplinaria, integrada por siete magistrados elegidos
para un periodo de ocho afios, por el Congreso Nacional en ternas enviadas por el
gobierno [...]

Articulo 256: Corresponden al Consejo Superior de la Judicatura [...] de acuerdo
a la ley, las siguientes atribuciones:

1*. Administrar la carrera judicial.

2%, Elaborar las listas de candidatos para la designacion de funcionarios judiciales
y enviarlas a la entidad que deba hacerla [...]

3% Examinar la conducta y sancionar las faltas de los funcionarios de la rama
judicial, asi como las de los abogados en el ejercicio de su profesion [...]

4%, Llevar el control de rendimiento de las corporaciones y despachos judiciales.

5% Elaborar el proyecto de presupuesto de la rama judicial que debera ser remi-
tido al gobierno, y ejecutarlo de conformidad con la aprobacién que haga el con-
greso.

6". Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas jurisdic-
ciones [...]

Articulo 257: Con sujecion a la ley, el Consejo Superior de la Judicatura cumplira
las siguientes funciones:

1%. Fijar la division del territorio para efectos judiciales y ubicar y redistribuir los
despachos judiciales.

2%, Crear, suprimir, fusionar y trasladar cargos en la administracion de justicia [...]
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3% Dictar los reglamentos necesarios para el eficaz funcionamiento de la ad-
ministracion de justicia, los relacionados con la organizacion y funciones internas
asignadas a los distintos cargos y la regulacion de los tramites judiciales y adminis-
trativos que se adelanten en los despachos judiciales, en los aspectos no previstos
por el legislador.

4%, Proponer proyectos de ley relativos a la administracion de justicia y a los codi-
gos sustantivos y procedimentales [...]

En el Peru existe una escasa participacion de origen judicial en la composicion

del Consejo Nacional de la Magistratura. Sin embargo, las facultades de este 6rgano
en cuanto a la seleccion, el nombramiento, la ratificacion y la destitucion de jueces y
fiscales, incluso de la Corte Suprema, son de suma importancia. Los articulos consti-
tucionales pertinentes son los siguientes:

Articulo 150, ler. parrafo: El Consejo Nacional de la Magistratura se encarga de
la seleccion y el nombramiento de los jueces y fiscales, salvo cuando éstos provengan
de eleccion popular.

Articulo 154: Son funciones del Consejo Nacional de la Magistratura:

1. Nombrar, previo concurso publico de méritos y evaluacion personal, a los jue-
ces y fiscales de todos los niveles]...]

2. Ratificar a los jueces y fiscales de todos los niveles cada siete afos. Los no
ratificados no pueden reingresar al Poder Judicial ni al Ministerio Publicol...]

3. Aplicar la sancion de destitucion a los Vocales de la Corte Suprema y Fiscales
Supremos vy, a solicitud de la Corte Suprema o de la Junta de Fiscales Supremos, res-
pectivamente, a los jueces y fiscales de todas las instancias. La resolucion final, moti-
vada y con previa audiencia del interesado, es inimpugnable [...]

Articulo 155: Son miembros del Consejo Nacional de la Magistratura, conforme a
la ley de la materia:

Uno elegido por la Corte Suprema [...]

Uno elegido [...] por la Junta de Fiscales Supremos.

Uno elegido por los miembros de los Colegios de Abogados del pais [...]

Dos elegidos [...] por los miembros de los demas Colegios Profesionales del
pais [...]

Uno elegido [...] por los rectores de las universidades nacionales.

Uno elegido [...] por los rectores de las universidades particulares.

El nimero de miembros del Consejo Nacional de la Magistratura puede ser am-
pliado por éste a nueve, con dos miembros adicionales elegidos [...] por el mismo
Consejo, entre sendas listas propuestas por las instituciones representativas del sector
laboral y del empresarial [...]

En Bolivia, en cuanto a la composicion del Consejo de la Judicatura, se puede

observar que, si bien éste es presidido por el presidente de la Corte Suprema de
Justicia, los cuatro consejeros que lo integran son designados por el Congreso Nacio-
nal. Sus atribuciones son de mucha importancia tanto en cuanto a lo que se refiere a
su participacién en la integracion del 6rgano judicial, como en cuanto a la elabora-
cion y ejecucion del presupuesto del Poder Judicial.

Las disposiciones constitucionales referentes al tema son las siguientes:

Articulo 116. [...] V. El Consejo de la Judicatura es el 6rgano administrativo y
disciplinario del Poder Judicial [...]
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[...] VIIIL. El Poder Judicial tiene autonomia econémica y administrativa. El Pre-
supuesto General de la Nacion asignara una partida anual centralizada en el Tesoro
Judicial, que depende del Consejo de la Judicatura [...]

Articulo 122. 1. El Consejo de la Judicatura es el 6rgano administrativo y discipli-
nario del Poder Judicial [...]

II. El Consejo es presidido por el Presidente de la Corte Suprema de Justicia y esta
integrado por cuatro miembros denominados Consejeros de la Judicatura, con titulo de
abogado en provision nacional y con diez afios de ejercicio idoneo de la profesion o la
catedra universitaria.

II1. Los consejeros son designados por el Congreso Nacional por el voto de dos
tercios de sus miembros presentes. Desempefian sus funciones por un periodo de diez
afios no pudiendo ser reelegidos sino pasado un tiempo igual al que hubiesen ejercido
su mandato.

Articulo 123: 1. Son atribuciones del Consejo de la Judicatura:

1* Proponer al Congreso ndminas para la designacion de los Ministros de la Corte
Suprema de Justicia; y a esta Gltima para la designacion de los Vocales de las
Cortes Superiores de Distrito;

2* Proponer nominas a las Cortes Superiores de Distrito para la designacion de
jueces [...]

3* Administrar el Escalafén Judicial, y ejercer el poder disciplinario sobre los
vocales, jueces y funcionarios judiciales, de acuerdo a la ley;

4% Elaborar el Presupuesto Anual del Poder Judicial [...] Ejecutar su presupuesto
conforme a ley y bajo el control fiscal [...]

En México, el Consejo de la Judicatura Federal estd compuesto por una mayo-
ria de origen judicial (el presidente de la Suprema Corte de Justicia y tres consejeros
designados por el pleno de la Corte, es decir, cuatro sobre un total de siete miem-
bros). Esta mayoria de 4 a 3 da la posibilidad de que el control de ese 6rgano quede en
manos de la Suprema Corte.

El articulo 100 dispone cuanto sigue:

El Consejo de la Judicatura Federal sera un 6rgano del Poder Judicial de la fede-
racion con independencia técnica, de gestion y para emitir sus resoluciones.

El Consejo se integrara por siete miembros de los cuales, uno sera el presidente de
la Suprema Corte de Justicia, quien también lo sera del Consejo; tres consejeros desig-
nados por el pleno de la corte, por mayoria de cuando menos ocho votos, de entre los
magistrados de circuito y jueces de distrito; dos consejeros designados por el senado, y
uno por el presidente de la repUblical...]

[...]La Suprema Corte de Justicia elaborara su propio presupuesto y el Consejo lo
hara para el resto del poder judicial de la federacion [...]

En El Salvador el Consejo Nacional de la Judicatura tiene atribuciones li-
mitadas, como en el Paraguay, y en su integracion solo interviene el dérgano le-
gislativo.

Al respecto, el articulo 187 establece:

El Consejo Nacional de la Judicatura es una institucion independiente, encargada
de proponer candidatos para los cargos de Magistrados de la Corte Suprema de Justi-
cia, Magistrados de las Camaras de Segunda Instancia, Jueces de Primera Instancia y
Jueces de Paz.
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Sera responsabilidad del Consejo Nacional de la Judicatura, la organizacion y fun-
cionamiento de la Escuela de Capacitacion Judicial, cuyo objeto es el de asegurar el mejo-
ramiento en la formacion profesional de los jueces y demas funcionarios judiciales.

Los miembros del Consejo Nacional de la Judicatura seran elegidos y destituidos
por la Asamblea Legislativa con el voto calificado de las dos terceras partes de los
Diputados electos [...]

En el Ecuador, el tema esta legislado en el articulo 206, 1° parrafo, que dice asi:

El Consejo Nacional de la Judicatura sera el érgano de gobierno, administrativo y
disciplinario de la Funcion Judicial. La ley determinara su integracion, la forma de
designacion de sus miembros, su estructura y funciones.

En el Paraguay tenemos un Consejo de la Magistratura débil, si se tienen en
cuenta sus atribuciones en comparacion con las que se confieren a este 6rgano en
otros regimenes constitucionales como los que acabamos de mencionar. Solamente
es un oOrgano de seleccion de magistrados; su funcion se limita a la elaboracion de
ternas para elevarlas al 6rgano encargado de la designacion.?

Uno de los problemas que se plantean es el de la conveniencia o no de otorgar al
Consejo de la Magistratura, o de la Judicatura, atribuciones importantes como las de
nombrar a los magistrados, decidir su promocidn a instancias superiores, decidir la
apertura del procedimiento de remocion de magistrados, ordenar su suspension y
formular la acusacion correspondiente, actuar como 6rgano disciplinario del Poder
Judicial, ejercer la administracion de éste, en particular, en cuanto a la elaboracion de
su presupuesto y a su ejecucion, etc.

(Es conveniente crear un Consejo que tenga tales atribuciones y, en espe-
cial, cuando su funcionamiento sea auténomo en relacion con la Corte Suprema
de Justicia?

En cuanto a este tema debemos hacer referencia a dos perspectivas diferentes.
Por una parte, tenemos la perspectiva europea, en la cual el Poder Judicial aparecia,
en algunos aspectos, en relacion de dependencia respecto del 6rgano ejecutivo, por
medio del Ministerio de Justicia. Este intervenia en cuanto a la provision de fondos,
en cuanto a la proposicion de candidatos para la magistratura, etc. En estas circuns-
tancias, trasladar dichas funciones de manos del érgano ejecutivo a un Consejo de la
Magistratura o de la Judicatura, concebido como un d6rgano extrapoderes, constituia
un avance.

Pero desde la perspectiva americana, la cuestion se torna diferente. En efecto,
atribuciones tales como la de intervenir en el nombramiento de magistrados de las
instancias inferiores, la de llevar a cabo su enjuiciamiento, la de actuar como 6rgano
disciplinario del Poder Judicial y la de ejercer la administracion de éste, correspon-
dian a la Corte Suprema de Justicia. En estas circunstancias, transferir estas faculta-
des al Consejo de la Magistratura o de la Judicatura significa restarle atribuciones al

25 Cf. articulos 251, 264, 269, 270 y 275 de la Constitucion paraguaya de 1992.
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organo maximo del Poder Judicial, con el consiguiente debilitamiento que ello lleva
implicito. Desde el punto de vista de la independencia institucional del Poder Judi-
cial, esto significa un retroceso tanto mayor cuanto mas importantes sean las atribu-
ciones conferidas al 6rgano creado y la autonomia que se le reconoce.

En el Paraguay, el Poder Judicial ha sido tradicionalmente el érgano de gobier-
no mas débil y en forma permanente se ha encontrado sometido, en mayor o menor
medida, a los designios de los otros dos drganos integrantes de la triada clasica.
Desde un punto de vista tedrico, resultaria conveniente liberar a la Corte Suprema de
Justicia de toda funcioén que no fuera la jurisdiccional, a fin de que se dedicara en
exclusividad a la actividad que le es propia y especifica. Pero la adopcion de una
medida como la indicada, cuya faz positiva es la de evitar cualquier distraccion del
maximo organo judicial derivada de la obligacion de atender cuestiones de otra indo-
le, importa, sin embargo, en las circunstancias actuales del Paraguay y en general de
toda Iberoamérica, una considerable disminucidn de sus atribuciones con afectacion
de su caracter de 6rgano cabeza de uno de los poderes del Estado. Se debilitaria,
pues, a la Corte Suprema de Justicia al transferir funciones que le eran propias a un
organo extrapoder cuya composicion puede permitir cierto grado de proximidad con
aquélla o un funcionamiento independiente, en el mejor de los casos; pero que tam-
bién puede dar lugar a influencias gravitantes de los otros drganos principales de
gobierno, como via de injerencia de éstos en el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

Por las razones mencionadas somos partidarios, en lo que se refiere a las atribu-
ciones del Consejo de la Magistratura, de mantenerlas tal cual estan, independiente-
mente de las modificaciones referentes a otros aspectos que se sugieren mas abajo.

En lo que se refiere a la composicion del Consejo, se puede apreciar una mino-
ria extrema de origen judicial entre sus integrantes: s6lo un ministro de la Corte
Suprema de Justicia, sobre ocho miembros. No existe representacion de los otros
niveles de la magistratura ni del Ministerio Publico.

En cuanto al punto de la integracion, se presenta también el problema de la eleccion
de los abogados de la matricula, por sus pares. El universo compuesto por dichos profe-
sionales es ya bastante amplio (en la actualidad seria de aproximadamente nueve mil
personas), lo cual determina que quienes aspiran a representar a los abogados en dicho
Consejo deban realizar verdaderas camparfias proselitistas. Debido a las actividades que
tienen que realizar los candidatos, a las posibles influencias de sectores politicos y a las
promesas formuladas o compromisos asumidos, se crea una situacion que atenta contra
la imagen de equilibrio, ecuanimidad y prescindencia de preferencias politicas que debe-
rian tener los integrantes de un érgano encargado de seleccionar a los candidatos a magis-
trados judiciales, miembros del Ministerio Piblico y miembros del Ministerio de la De-
fensa Publica. En consecuencia, habria que pensar en modificar la forma de eleccion de
los abogados que habran de integrar el Consejo.

En consecuencia, en lo que atafie a la composicion del Consejo de la Magistra-
tura, nuestro parecer es que ella debe ser modificada de modo a permitir una mayor
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participacion del Poder Judicial y del Ministerio Publico en su integracion. Asimis-
mo, deberian adoptarse las medidas pertinentes con vistas a evitar que la eleccion de
los abogados representantes del gremio (y también la de los profesores) no se per-
vierta por la practica de actividades propias del proselitismo politico partidario.

Por otra parte, creemos que las funciones que corresponden al Jurado de Enjui-
ciamiento de Magistrados podrian ser desempefiadas también por el Consejo de la
Magistratura. Es decir, ambos 6rganos podrian quedar subsumidos en uno solo.

Al respecto véase la composicion de ambos o6rganos:

Articulo 262: El Consejo de la Magistratura estd compuesto por:

1) un miembro de la Corte Suprema de Justicia, designado por ésta;

2) un representante del Poder Ejecutivo;

3) un Senador y un Diputado, ambos nominados por su Camara respectiva;

4) dos abogados de la matricula, nombrados por sus pares en eleccion directa;

5) un profesor de las facultades de Derecho de la Universidad Nacional, elegido
por sus pares, y

6) un profesor de las facultades de Derecho con no menos de veinte afios de
funcionamiento, de las Universidades privadas, elegido por sus pares.

Articulo 253: “[...] Este [el JEM] estara integrado por dos ministros de la Corte
Suprema de Justicia, dos miembros del Consejo de la Magistratura, dos senadores y
dos diputados [...].

Se puede apreciar que el nimero de componentes de ambos 6rganos es ocho.
Ellos tienen un origen idéntico en el caso de los ministros de la Corte Supremay en el
de los senadores y diputados. En cuanto a los demas miembros, los de un 6rgano
surgen de entre los restantes del otro 6rgano. En efecto, entre el representante del
Poder Ejecutivo, los abogados y los profesores deben ser electos los dos tGltimos
miembros del Jurado.?

La diferencia esta en la cantidad de representantes que corresponden a cada
organo. En el Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados se puede apreciar un predo-
minio de legisladores (cuatro), que los coloca en situacion de alcanzar la mayoria con
cierta facilidad. Este es un punto que debe tenerse en cuenta al estudiar la integracion
del Jurado, si se lo mantiene como 6rgano independiente, y con mayor razon si se lo
integra en un solo 6rgano con el Consejo de la Magistratura. Se debe evitar que la
influencia que pudiera provenir de 6rganos vinculados a la esfera politico-partidaria,
fuera de tal gravitacion que pudiera resultar determinante en cuanto a la integracion
y el funcionamiento independiente del Poder Judicial, del Ministerio Publico y del
Ministerio de la Defensa Publica.

26 Lo que acabamos de sefalar se desprende de lo dispuesto en el articulo 4°, de la ley n° 296/
94, “Que organiza el funcionamiento del Consejo de la Magistratura”, que dice: “El Ministro de la
Corte Suprema de Justicia y los miembros del Poder Legislativo que integren el Consejo no pueden
ser al mismo tiempo miembros del Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados, ni representantes ante el
mismo”.
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En el cuadro siguiente se puede apreciar la equivalencia entre el Consejo y el
Jurado en cuanto a su composicion:

Consejo de la Magistratura Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados

Corte Suprema de Justicia (1) Corte Suprema de Justicia (2)

Poder Ejecutivo (1) Consejo de la Magistratura (2)
Senador (1) Senadores (2)

Diputado (1) Diputados (2)

Abogados (2)

Profesores (2)

15. Otros temas

Los temas que deben ser objeto de una reforma constitucional no se agotan en
los puntos estudiados precedentemente. Por su naturaleza, el presente trabajo debe
tener una extension limitada, lo cual obliga a abandonar toda pretension de realizar
un estudio exhaustivo. Por ello, a continuacion nos limitaremos a citar algunos temas
mas que deben ser objeto de consideracion. Son los siguientes: gobiernos departa-
mentales, servicio militar obligatorio, fuerzas armadas, unicameralismo o bicamera-
lismo, justicia electoral y estado de excepcion, entre otros.
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Los caminos de 1a reforma
constitucional en el Peru **

1. Introduccion

La reforma constitucional ha sido un tema recurrente en el Pert durante los
ultimos afios. La transicion a la democracia obligaba a buscar cambios estructurales
a fin de eliminar los remanentes autoritarios del sistema juridico y de las institucio-
nes en el pais. En esa perspectiva hubo algunos progresos, pero lamentablemente el
proceso esta practicamente paralizado y avanza s6lo de manera coyuntural y en algu-
nos casos peligrosa, como en la erronea pretension de introducir en el texto funda-
mental principios que corresponden al derecho civil.

2. El denso proceso de la reforma constitucional en el Peru
2.1. Antecedentes

Una transicién democratica es un proceso de reestructuracion institucional. Las
normas juridicas dictadas durante la dictadura se examinan a la luz de un contexto en
el que lo que se busca es recuperar el Estado de derecho.

Por esa razon, desde que se constituyd, en noviembre de 2000, el gobierno de
transicion de Valentin Paniagua tuvo entre sus principales objetivos la reconstruc-
cion del Estado de derecho y la recuperacion y fortalecimiento de las instituciones
politicas destruidas por el gobierno dictatorial de Alberto Fujimori. No era posible
asumir la transicion sin una reforma que abarcase el texto constitucional. No obstan-
te, dado el breve tiempo asignado al gobierno de transicion y que el principal encargo
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recibido era garantizar las elecciones generales, se abstuvo de convocar a una asam-
blea constituyente. Con buen tino opto, si, por sentar las bases de una reforma cons-
titucional posterior, una vez instalado el gobierno elegido por el pueblo.

2.2. Las vias propuestas de reforma constitucional

Mediante el decreto supremo n® 018-2001-JUS, del 26 de mayo de 2001, se cred
la Comision de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional, a fin de proponer:

» las normas constitucionales que podrian ser reformadas, a partir de la eva-
luacion de su contenido, de su analisis sistematico y de la regulacion de las
instituciones politicas;

» las opciones sobre el contenido de las reformas propuestas;

* ¢l procedimiento para desarrollar las reformas constitucionales propuestas.

La Comision estuvo constituida por especialistas y expertos con notable trayec-
toria profesional y académica. Luego, el Ministerio de Justicia efectud una convoca-
toria publica a través de los medios de comunicacion escritos, abriendo una linea de
comunicacion asi como medios electrénicos de comunicacion para difundir el proce-
so y atender todas las propuestas y opiniones sobre él.

La reforma constitucional formaba parte del proceso de democratizaciéon y el
gobierno que sucediera al de Valentin Paniagua debia impulsar el proceso en cual-
quiera de las formas recomendadas por el gobierno transitorio. Se entendia que la
transicion no concluia el 2001 y que era necesario modificar o sustituir la Constitu-
cion de 1993, una Carta hecha a la medida de un gobierno autoritario.

Con ese espiritu se inicio el debate nacional sobre la reforma constitucional y se
establecieron las vias procedimentales posibles en el contexto que se vivia y con
atencion a la voluntad ciudadana. En este sentido la Comision propuso las siguientes
alternativas:

2.2.1.  Primera alternativa

a) Lo primero que debe aceptar el Congreso de la Republica, de ser posible en
el mismo mes de agosto del afio en curso, es declarar la nulidad de la Constitucion de
1993 y la vigencia de la Carta de 1979. Los argumentos que sustentan esta medida
son los siguientes:

« Elarticulo 307° de la Constitucion de 1979 estipula que dicha Carta no per-
dera vigencia en ninglin caso y que todos estan obligados a restablecerla, tan
pronto sea posible.

« La Constitucion de 1993 fue aprobada por un congreso constituyente fruto
de un golpe de Estado y en dependencia de un gobierno autoritario y corrup-
to, como los hechos posteriores han confirmado.
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Adicionalmente, la Constitucion de 1993 fue aprobada en un debate parla-
mentario controlado y no libre, y ratificada por un referéndum que se realizo
sin ninguna seguridad ni garantia en sus resultados y con un propdsito
fraudulento.

La Constitucion de 1993 so6lo ha servido como un instrumento de la dicta-
dura, pues ha sido vaciada de contenido, incumplida en los pocos precep-
tos novedosos y democraticos que en ella fueron incorporados, y
adicionalmente ha servido para proteger actos de corrupcion y de viola-
cion de derechos humanos, perdiendo asi cualquier eventual legitimidad
que pudiera haber tenido o que hubiera aspirado a tener. Si bien no tuvo
legitimidad de origen, bien pudo tener legitimidad de ejercicio, de la
que también carecid.

b) Sin embargo, en el mismo acto deben declararse convalidadas todas las ac-
ciones, nombramientos, compromisos, etc. que hayan sido hechos bajo su imperio,
incluyendo aspectos tributarios, financieros, administrativos, judiciales, etc., con in-
dependencia de su revision futura, en los casos que el tiempo transcurrido y las leyes
correspondientes asi lo configuren y posibiliten. Expresamente debe sefalarse entre
otros puntos, que:

Se reconoce los efectos de las elecciones generales del afio 2001.

Se reconocen los derechos humanos aprobados por los tratados internacio-
nales de la materia y ratificados por el Pert.

Se deja en suspenso la parte relativa a los aspectos laborales, de la seguridad
social, salud y bienestar, y régimen agrario.

La institucion de la Defensoria del Pueblo debe mantenerse como tal, con
sus atribuciones.

El actual Congreso de la Republica pasa a llamarse Camara de Diputados.
Se deja a salvo el proceso de ratificaciones judiciales que viene realizando
el Consejo Nacional de la Magistratura.

Debe mantenerse el nombre de Tribunal Constitucional, con sus miembros y
competencias actuales, hasta que sea renovado totalmente.

Se convoca a elecciones para una asamblea constituyente de 80 miembros, a
fin de que en el plazo de seis meses introduzca en la Constitucion de 1979
los cambios que correspondan. Al término de su mandato, de los 80 consti-
tuyentes, los 50 mas votados —y que cumplan con los requisitos— pasaran
a formar el Senado, y los 30 restantes se incorporaran a la Camara de Dipu-
tados, que de esta manera tendra un total de 150 miembros.

Se establece que la ONPE es parte integrante del Jurado Nacional de Elec-
ciones. En igual sentido, lo es la RENIEC. Ambos dependeran del Jurado,
en tanto se hagan las reformas correspondientes.

Los cambios efectuados son sancionados por un referéndum posterior.
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2.2.2.  Segunda alternativa

Utilizar los mecanismos que la actual Constitucion de 1993 prevé para la refor-
ma constitucional, teniendo en cuenta lo siguiente:

a) Introducir una reforma total que incorpore la Constitucion de 1979, apro-
bando esta decision en dos legislaturas ordinarias sucesivas o en una y ulterior ratifi-
cacion en referéndum.

b) Simultaneamente, introducir las reformas de actualizacion a la Carta de 1979,
con las correspondientes disposiciones transitorias, estableciendo los plazos
correspondientes.

2.2.3.  Tercera alternativa

a) Aprobar una ley de referéndum para consultar al pueblo si quiere retornar a
la Constitucion de 1979 vy, si asi fuera, convocar a una asamblea constituyente a fin
de que reforme, actualice y ponga en practica dicha Constitucion.

b) Aprobar una ley de referéndum para que el pueblo decida si quiere que se
apruebe una nueva Constitucion que recoja lo mejor de la tradicion historica del Peru.
De ser el caso, seria convocada una asamblea constituyente expresamente para ello.

3. Lareforma constitucional por el Congreso

Con un apoyo politico mayoritario inicial, el nuevo Congreso (periodo 2001-
2006), que habia recibido las propuestas de la Comision de Bases del gobierno de
transicion, decidio proceder a la reforma de la Carta Constitucional, con el compro-
miso de revisar todo el texto de 1993. Iniciado el debate, surgieron voces que empe-
zaron a reclamar una vuelta a la Constitucion de 1979, considerando la Carta de 1993
como nula; y, de otro lado, la convocatoria a una asamblea constituyente.

En el contexto del debate comenz6 a ganar terreno la opcion que cuestionaba la
legitimidad del proceso de reforma iniciado por el Congreso y a favor de la convoca-
toria a una asamblea constituyente. El Colegio de Abogados de Lima fue protagonis-
ta de la posicion contraria a la reforma total de la Constitucion por parte del Congre-
so. Es asi que se empend en recolectar firmas para que un referéndum aprobara la
convocatoria a una asamblea constituyente, incluso luego de que el Tribunal Consti-
tucional sentenciara por la constitucionalidad de la reforma tal como se habia estado
llevando a cabo, intent6 el camino de la elaboracion de un nuevo texto constitucional
por una Asamblea. Aprovechando una opiniéon ciudadana mayoritaria coincidente
con su propuesta, exigio que los ciudadanos fueran consultados sobre la opcion de
una asamblea constituyente.

Otras organizaciones, como el Movimiento Fuerza Democratica, tomaron vias
alternas. En este caso, esta organizacion politica presentd una iniciativa legislativa,
en ejercicio del derecho de participacion ciudadana, admitida por el Jurado Nacional
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de Elecciones via resolucion n® 012 - 2003-JNE, por el que se plantea declarar la
nulidad de la Constitucion de 1993, restituir la vigencia de la de 1979 y la convocato-
ria a una asamblea constituyente en caso de que el Congreso aprobara la reforma total
de la Constitucion.

Estos sectores (especialmente algunas organizaciones de la sociedad civil, asi
como algunos medios de comunicacion) asumieron una posicion a favor de la convo-
catoria a una asamblea constituyente, expresando ademas que el Congreso no esta
facultado para elaborar una nueva Constitucion, que es lo que pretenderia una refor-
ma total del texto.

El fundamento del Congreso por la reforma total de la Carta (y no su sustitu-
cion) se sustento juridicamente en los articulos 206 y 32, inciso 1, de la Constitucion
de 1993, que dispone los mecanismos para tal reforma, posicion validada por la sen-
tencia del Tribunal Constitucional en el sentido de la constitucionalidad del proceso
de reforma total de la Constitucion por el Congreso.

3.1. Laley 27.600 que da inicio al proceso de reforma constitucional

La ley 27.600 establece en su articulo 2 que la Comisidon de Constitucidon, Re-
glamento y Acusaciones Constitucionales propondra un proyecto de reforma total de
la Constitucion, tomando en cuenta la Constitucion historica del Pert y en particular
el texto de 1979. Dice luego que el texto aprobado sera sometido a referéndum. La
norma establece asi que la reforma constitucional sera total, es decir, sobre la base de
la revision integral del texto de 1993. La ley referida dispone una reforma de la Carta
Constitucional a partir de los preceptos que ella misma establece. La unica posibili-
dad de reformar el texto fundamental en el marco del sistema constitucional es a
través de una reforma realizada por el Congreso de acuerdo con los alcances de la
propia Carta.

3.2. Algunas caracteristicas del debate de reforma constitucional

Durante el primer semestre del 2003 continud el debate de reforma constitucio-
nal en el Congreso de la Republica iniciado a partir de la ley 27.600 del 15 de diciem-
bre del 2001.

El Congreso hizo uso de los articulos 206 y 32, inciso 1, de la Constitucion de
1993. Recogid las criticas, observaciones y propuestas contenidas en 103 aportes de
instituciones de la sociedad civil. Por ejemplo, muchos colegios profesionales, ciu-
dadanos y juristas contribuyeron con ideas en diversos temas. Se realizaron 27 foros
publicos descentralizados. Las opiniones ciudadanas estdn contenidas en cinco to-
mos que testimonia el gran trabajo de participacion ciudadana.

La reforma constitucional se fue llevando a cabo a la luz de la opinién publica,
con la maxima transparencia y la mas abierta convocatoria, y se conformaron espa-
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cios de participacion en Internet a través del enlace a la reforma constitucional de la
pagina web del Congreso y con el compromiso de que el texto final fuera sometido a
consulta popular a través de un referéndum.

Mas adelante, y pese a que mas de las tres cuartas partes del texto se habia
debatido en el Pleno, algunas fuerzas politicas retrocedieron y plantearon que el de-
bate de la reforma constitucional se suspendiera hasta que se establecieran nuevos
mecanismos para continuar con los cambios de la Carta Magna. Incluso se llegd a
pensar que la reforma se debia realizar en funcion de la Constitucion de 1979, cuando
ya el tema se habia discutido y habia sido superado. Una alternativa que surgio fue la
de la reforma parcial aplicada a la Constitucion de 1979 dentro del procedimiento
que senala el articulo 206 de la Carta vigente. Prevalecio, en realidad, el calculo
politico.

Una cuestion previa, como se aprecia mas adelante, paralizé en mayo del 2003,
teoricamente durante diez dias, el debate de la reforma. Al no recuperarse el consen-
so entre las bancadas, la suspension se prolongd. A casi mas de ano y medio de
paralizado el proceso, éste no muestra visos de reiniciarse.

3.3. El debate constitucional en el Pleno del Congreso

El debate del proyecto de Reforma de la Constitucion en el Pleno del Congreso
se inicid el 12 de setiembre del 2002, con la discusion del titulo I (de los derechos y
deberes fundamentales y procesos constitucionales). El propdsito era aprobar esta
primera parte de la nueva Carta Magna para dar paso al titulo III (del régimen econ6-
mico), compuesto por 36 articulos.

A lo largo del debate se mantuvieron posturas contrarias al proceso, como la de
los parlamentarios Daniel Estrada y Yohny Lescano, quienes consideraron que la
reforma constitucional no debia ser desarrollada por el Congreso, sino por una asam-
blea constituyente.

Con el 70% de los articulos aprobados en marzo y luego de un largo proceso
impulsado por el compromiso de las fuerzas politicas, en la sesion vespertina del
Pleno del 24 de abril del 2003 el Congreso aprobd suspender el debate constitucional
desde el 25 de abril hasta el 5 de mayo. En los hechos, esa suspension contintia hasta
la fecha. Los ultimos articulos aprobados estuvieron referidos al Régimen de
Excepcion.

3.4. La accion de inconstitucionalidad del Colegio de Abogados del Cusco

3.4.1.  Las objeciones del Colegio de Abogados del Cusco

En la demanda del Colegio de Abogados del Cusco se sostiene que el Con-
greso de la Republica, en virtud de la ley n® 27.600, se esta arrogando atribucio-
nes que son propias del poder constituyente originario, inalienable e intransferi-
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ble, pues bajo el membrete de “reforma total” pretende estatuir una nueva Cons-
titucion. Senala que la actual Carta Politica no le ha conferido al Congreso la
facultad de abrogarla y sustituirla por otra, sino solamente la de modificarla; es
decir, le ha otorgado la posibilidad de actuar como un poder constituyente deri-
vado, por lo que, en realidad, lo que el Parlamento esta intentando realizar es dar
un “golpe de Estado”. Afirma, ademas, que la Constitucion no ha establecido
ningun tramite para que el Congreso efectic una nueva Constitucion, sino sola-
mente para reformarla, pero manteniendo su identidad y continuidad, por lo que
un analisis minucioso y doctrinario no puede dejar de lado que el poder de refor-
ma so6lo permite modificarla parcialmente. Luego sostiene que la facultad de
dictar una nueva Constitucion es exclusiva del pueblo, a través de una asamblea
constituyente, elegida expresamente con dichas facultades.

3.4.2.  La contestacion del Congreso de la Republica

En la contestacion de la demanda, el Congreso de la Republica sefiala que el
unico procedimiento establecido en la Constitucion que permite la reforma constitu-
cional es el recogido en el articulo 206° y que so6lo respetando tal procedimiento
puede ser valida la reforma; inicamente de esta manera se observaria el principio de
continuidad o estabilidad de nuestro ordenamiento juridico. Dice, asimismo, que el
poder reformador del poder constituyente no es la unica alternativa para una reforma
total de la Constitucion, pues una interpretacion sistematica de los articulos 32° y
206° permite sostener que también se le ha conferido dicha facultad al Congreso de la
Republica. Asimismo afirma que la reforma total o parcial de la Constitucion a cargo
del poder legislativo, prevista en su propio texto, es consecuencia de la voluntad libre
y autonoma del poder constituyente. Luego explica que el segundo parrafo del articu-
lo 32° de la Constitucion no ha sido establecido para aquellos casos referidos al
referéndum constituyente, sino para los que tengan por objeto consultar a la ciudada-
nia sobre normas especificas de rango infraconstitucional, de caracter tributario y
presupuestal, o sobre los tratados internacionales en vigor.

De otro lado, afirma que el nimero de votos necesarios para la aprobacion de la
ley n° 27.600 no tuvo por qué ser analogo al nimero de votos necesarios para aprobar
una ley organica.

Finalmente, dice que el retiro de la firma del ex presidente Alberto Fujimori del
texto de la Constitucion de 1993 constituye un gesto politico necesario para la moral
publica, en aplicacion de la resolucion legislativa n® 009-2000-CR, que declard su
permanente incapacidad moral para gobernar, acto que sin embargo no afecta la vi-
gencia de la Constitucion de 1993. De alguna manera podria interpretarse que el
Congreso lo percibe como un acto simbdlico.
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3.4.3.  La sentencia del Tribunal Constitucional

La sentencia del Tribunal Constitucional establece que la demanda de inconstitu-
cionalidad es infundada. Considera que no esta prohibido a las comisiones del Congreso
presentar proyectos de ley; que el texto resultante, una vez aprobado por el Congreso y
aceptado mediante referéndum, sera una Constitucion nueva, la que debe recoger la Cons-
titucion historica de la Republica y los principios y valores establecidos en la Constitu-
cion de 1979 y que el retiro de la firma de Alberto Fujimori en el documento de promul-
gacion es legitimo, pues no despromulga la Constitucion de 1993.

La sentencia declara que el Poder de Reforma Constitucional es un poder limi-
tado. Los limites que caracterizan al 6rgano reformador pueden, ser formales y mate-
riales. Los limites formales se encuentran referidos a todos y cada uno de los requisi-
tos objetivamente reconocidos por la Constitucion para que la reforma prospere.

Desde una perspectiva doctrinaria, la reforma constitucional es siempre parcial. Sin
embargo, en aquellos sistemas que, como el peruano de 1993, se prevé expresamente la
hipétesis de la reforma “total” (articulo 32°). El Tribunal Constitucional establecio que,
cualquiera sea el pronunciamiento que en torno a la hipotesis de la reforma total de la
Constitucion que debia expedir, necesariamente habria de realizarse a partir de lo que
sobre tal asunto haya previsto la Constitucion de 1993.

Dice luego: “El articulo 206° de la Constitucion no sefiala los alcances de la
reforma constitucional, por lo que tratindose de una competencia juridica, debe en-
tenderse que la reforma s6lo puede tener alcances parciales. Ese es el sentido en el
que debe entenderse la expresion ley de reforma constitucional que utiliza el mismo
articulo 206° de la Carta, cuando se refiere a que lo aprobado por el Congreso o
mediante referéndum, en el ejercicio de esta competencia, no puede ser observado
por el Presidente de la Republica”.

Admite asi la vigencia de una Ley de Reforma Constitucional y que el proceso
no refiere la sustitucion por otro texto constitucional. Si el articulo 206° de la Carta
esencialmente alude a la competencia de la reforma parcial de la Constitucion, su
articulo 32° constitucionaliza que la reforma pueda ser total.

En definitiva, el Tribunal Constitucional considera que “una interpretacion que
respete el principio de unidad de la Constitucion, exige del intérprete comprender
necesariamente que la potestad de reformar parcialmente la Constitucion, en cuanto
poder constituido, no s6lo se encuentra sujeta a limites formales o procedimentales
(articulo 206° de la Constitucion), sino también a limites materiales, entre los cuales
se encuentran los derechos de la persona y, en general, a los principios supremos del
ordenamiento constitucional”.

Si bien la decision de instaurar un orden constitucional diferente puede realizarse a
través de un Poder Constituyente, no impide que, en un ordenamiento como el peruano,
donde se ha constitucionalizado la funcion constituyente, el proyecto de una Constitu-
cién pueda ser elaborado por el Congreso de la Republica, para posteriormente someterlo
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a la decision del soberano, a través del referéndum. La decision de aprobar el texto co-
rresponde, no obstante, al Poder Soberano. De alli que la elaboracion del proyecto de la
nueva Constitucion en el Congreso, necesariamente debe concluir con un referéndum,
caso contrario puede declararse la inconstitucionalidad de tal proceso.

El Tribunal considera constitucional que la propuesta del Congreso de la Repu-
blica se venga aprobando con las exigencias agravadas que prevé el articulo 206° de
la Constitucion, esto es, con el voto conforme de mas de los dos tercios del nimero
legal de miembros del Congreso, pues una cosa es que el procedimiento de reforma
total de la Constitucion no lo pueda aprobar el Congreso de la Republica, y otra, muy
distinta, es que al elaborarse un proyecto de nueva Constitucion éste no se realice
conforme a las reglas constitucionales y reglamentarias que regulan su actuacion.

El voto singular del magistrado Aguirre Roca coincidi6 con la sentencia en que
la supresion comentada no afecta la vigencia de la Constitucion, pero por motivos
distintos. La argumentacion del voto singular se sustenta en la decimocuarta disposi-
cion final y transitoria, seglin la cual “la presente Constitucion, una vez aprobada por
el Congreso Constituyente Democratico, entra en vigencia, conforme al resultado de
referéndum regulado mediante ley constitucional”. Asi, segun el voto singular, “la
validez de la Constitucion vigente, segiin su propio tenor, depende —y dependid
siempre, ab initio— de s6lo dos actos sucesivos y complementarios, a saber: la apro-
bacion otorgada, primero, por el Congreso Constituyente Democratico, y la aproba-
cion subsiguiente, sancionada por el pueblo, a través del referéndum”. Es decir y tal
como lo expresa: “lo que la firma no dio, su retiro no puede quitar”.

El Tribunal Constitucional declaré que la ley 27.600 es constitucional y con ello
el debate juridico deberia haber quedado zanjado. En ese sentido, el Congreso tiene
el camino libre para una reforma total del texto constitucional de 1993. Las senten-
cias del Tribunal Constitucional no s6lo son inapelables sino que constituyen la deci-
sion del intérprete supremo de la Constitucion.

4. La propuesta de vias de reforma constitucional
del presidente Alejandro Toledo

En su discurso ante el Congreso, el 28 de julio del 2004, el presidente Alejandro
Toledo planteo tres vias posibles de reforma o cambio constitucional a dilucidar por
el Acuerdo Nacional: convocar a una asamblea constituyente, dar potestades consti-
tuyentes al proximo Congreso por seis meses o continuar el proceso de reforma ya
iniciado por el actual Congreso.

4.1. Sobre la convocatoria a una asamblea constituyente

Una de las formas a través de las cuales se manifiesta el poder constituyente es
mediante una Asamblea Constituyente. Es tal vez su expresion mas auténtica y la que
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no pocos problemas suele originar, pues no se trata de un poder constituido —que
tiene limites— sino de una instancia con capacidad, en principio, ilimitada.

A diferencia de los otros drganos del Estado, y esta es una diferencia sustancial, los
fundamentos de una Asamblea Constituyente no derivan de la Constitucion. No se en-
cuentra en ella, por lo tanto, sus posibilidades o0 modos de actuacion. Una Asamblea
Constituyente encuentra su fundamento en si misma, en las circunstancias que la origi-
nan. En consecuencia, cualquier analisis juridico sobre este tema no puede desconocer
las bases politicas sobre las cuales se justifican su aparicion y funcionamiento.

La Constitucion de 1993 no ha previsto la posibilidad de convocar a una asam-
blea constituyente, por lo que, si esto ocurre, podrian surgir dudas sobre su compati-
bilidad con la ley fundamental. En una coyuntura en la cual no existen posiciones de
consenso sobre la via mas adecuada para reformar la Constitucion, quienes tengan
una posicion contraria a la opcion de la asamblea constituyente podrian cuestionar su
convocatoria a través de una accion popular o una demanda de inconstitucionalidad.
Esto es juridicamente posible, pues toda convocatoria a una asamblea constituyente
se realiza a través de una norma legal.

De producirse esta situacion, habria que esperar el pronunciamiento del 6rgano
competente (Poder Judicial o Tribunal Constitucional, segun corresponda) para tener
certeza de que existe luz verde para el funcionamiento de la asamblea.

En todo caso, de adoptarse la opcion de la convocatoria a una asamblea consti-
tuyente, debe quedar en claro que su trabajo deberia enmarcarse o tomar como base
el realizado hasta el momento por el actual Congreso.

4.2. Dar facultades constituyentes al proximo Congreso en el marco
de la Constitucion de 1993

La propuesta de otorgar facultades constituyentes a un Congreso futuro por un
plazo determinado para plasmar una nueva Carta Fundamental no tiene un funda-
mento constitucional. El poder constituido (el Parlamento y el Gobierno lo son) esta
sujeto a los limites que prevé la Constitucion.

La teoria del poder constituyente tiene una raiz historica, pues nace de la nece-
sidad de dar contenido politico y juridico a la transicién de un Estado absoluto a un
Estado democratico. En virtud del contrato social, los ciudadanos adquieren un po-
der constituyente que crea un orden fundamental y establece el marco al cual habra
de sujetarse la autoridad. Los poderes constituidos no pueden ejercer a plenitud la
competencia propia del poder constituyente, como tampoco el poder constituyente
puede, con caracter de permanencia, seguir operando como poder constituido. Es el
pueblo directamente el que tiene la potestad constituyente.

Si parte del poder constituyente (pueblo) esta configurada en el poder constituido
(Congreso), atendiendo al articulo 206 de la Constitucion y a las sentencias del Tribunal
Constitucional sobre el tema, el poder de reforma no convierte al Congreso en poder
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constituyente al punto de adoptar una nueva Constitucion. El Tribunal Constitucional
sostiene que las reformas no pueden afectar el niicleo duro del texto. EI Congreso tiene
potestad de reforma parcial, pero no es en si mismo un poder constituyente; por lo tanto,
para que la propuesta sea valida, el Congreso del 2006 tendria que estar dotado de una
capacidad superior a la prevista por el articulo 206 de la Carta.

Esta reflexion vale para asumir que si solo es viable juridica y politicamente la
reforma de la Carta por el Congreso de acuerdo con el articulo 206 de la norma
fundamental, no corresponde a éste ni a ningin otro poder constituido asignar fun-
ciones constituyentes plenas que ni siquiera se pueden asignar a si mismos. El tnico
antecedente es el del Congreso que en 1859 se autoasignd facultades constituyentes,
en lo que algunos han convenido en llamar golpe parlamentario. Asi se elabord la
Constitucion de 1860. Dato aparte es que, pese a los procedimientos irregulares, esta
Carta fue la que mayor vigencia tuvo entre todas las cartas fundamentales que rigie-
ron la republica desde 1823; opero en este caso un proceso de legitimacion social, la
misma que le dio posterior legitimidad al texto de 1993.

Solo quedarian dos vias legitimas desde un punto de vista juridico y politico: la
de la reforma constitucional contemplada en el articulo 206 y 32-1 y la que puede
surgir de un referéndum en el que el pueblo (inico investido de facultades constitu-
yentes plenas) decida por la convocatoria a una asamblea constituyente o por dotar
de facultades constituyentes temporales al Congreso del 2006.

Corresponde sefialar, en primer lugar, que el pueblo soberano y en ejercicio del
poder constituyente absoluto puede, por consulta previa, decidir el camino a seguir;
entre otros, el de dar atribuciones constitucionales temporales a un Congreso que
recién entrara en funciones en el 2006.

Como per se el Congreso proximo no puede decidir por si mismo ser constitu-
yente y esa funcidn solo se la puede dar el pueblo (por referéndum previo o porque en
el acto de elegir parlamentarios la eleccion contiene el referéndum mismo), tendria
que proceder a la consulta previa o elaborarse una ley especial de convocatoria a las
elecciones generales del 2006: eleccion de representantes y simultaneamente consul-
ta a los ciudadanos sobre si estan de acuerdo en darle al Congreso facultades consti-
tuyentes por el plazo de seis meses.

(Este sistema supone alguna ventaja? En todo caso, /por qué postergar hasta el
2006 reformas que son urgentes e indispensables? El Estado peruano tiene en la
Constitucion de 1993 una camisa de fuerza para obrar; ésta fue disefiada para un
gobierno autoritario en un contexto de “toma progresiva del Estado”. No es una Cons-
titucion adaptada a las necesidades de la democracia.

4.3. Continuacion de la reforma constitucional iniciada por el Congreso

Como se ha analizado, ésta es la Ginica propuesta que se ajusta a la Constitucion
de 1993 y no rompe el esquema trazado por el ordenamiento constitucional. Las otras
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posibilidades planteadas por el presidente Alejandro Toledo suponen una ruptura
institucional, en el sentido de que s6lo son admisibles en situaciones irregulares de
tipo fundacional. Pese a que la Carta de 1993 es cuestionable por su origen, ha gana-
do su legitimacion a través del tiempo. Las autoridades democraticas fueron elegidas
bajo sumarco, fue el referente de las sentencias judiciales y constitucionales, la invo-
caron los abogados y los juristas. Esta aseveracion no supone que dicho texto sea
conforme; por el contrario, por su origen y contenido tendencioso debe ser revisado
en su totalidad y reformado segtn las pautas y necesidades de la democracia.

El analisis realizado del proceso de reforma constitucional en capitulos prece-
dentes nos advierte que el proceso debe ser retomado.

5. Excesos en el proceso de reforma constitucional

Si bien el camino de la reforma parcial de la Constitucion de 1993, a partir de
los mecanismos establecidos en su articulo 206°, es el que nos parece mas adecuado,
esta alternativa no ha estado exenta de debate ni de planteamientos que otorgan a una
reforma parcial alcances multiples en cuanto interrelacion con dispositivos constitu-
cionales en apariencia no afectados. Asi las cosas, una reforma parcial también pue-
de desestructurar la logica interna de la propia Carta, como se vera.

5.1. La discusion sobre los alcances del articulo 206°

El articulo 206° de la actual Carta Politica senala:

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

La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la Republica,
con aprobacion del Consejo de Ministros; a los congresistas; y a un nimero de ciudada-
nos equivalente al cero punto tres por ciento (0.3%) de la poblacion electoral, con
firmas comprobadas por la autoridad electoral.

La norma se refiere expresamente a “Toda reforma constitucional [...]”.
Sin embargo, se plantean dos posturas de interpretacion. Una primera que sefiala
que esta norma solo facultaria al Congreso para realizar cambios parciales en la
Constitucién y no la reforma total del cuerpo constitucional, que es lo que en el
actual contexto politico se deberia buscar, dado el ilegitimo origen de todo el
documento de 1993.

Los partidarios de la reforma por el Congreso, en el sentido de que puede in-
cluirse su totalidad, entienden que ésta es la unica via valida posible, mientras que la
opcion de una asamblea constituyente esta rodeada de peligros:
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Para los defensores de la reforma por el Congreso, la Carta de 1993 permite que el
Congreso haga la reforma total del texto constitucional y, por el contrario, una Asamblea
Constituyente implica la ruptura del esquema institucional en el sentido de que no esta
prevista en la logica constitucional que s6lo contempla la organizacion de los poderes
constituidos y la utilizacion de mecanismos de reforma constitucional, establecidos en
el articulo 206° de la Constitucion de 1993. Asumen también que si bien el poder
constituyente emana del pueblo, la experiencia historica alecciona que refundar
periodicamente la republica por medio de asambleas constituyentes es una practica
nefasta. Se sostiene que ese ha sido el recurso de muchos gobiernos autoritarios en su
afan de legitimarse. En el Pert no se ha experimentado el camino de las reformas,
solamente el de las Asambleas Constituyentes y sin embargo, salvo la Carta de 1860 o
de 1979, ninguna logré eficacia o vigencia real, es decir, en términos de Karl
Loewenstein, fueron cartas “semanticas” o simplemente nominativas.'

A nuestro juicio, la discusion sobre la cuestion de los alcances de la validez de
una reforma constitucional segtn el articulo 206° en términos de reforma total con-
tra reforma parcial debe plantearse en otros términos y atender principalmente a los
problemas juridicos sustanciales que cada via entiende, asi como sus alcances.

Veamos. ;Cuando podriamos estar ante una reforma total y cuando ante una
reforma parcial de la Constitucion (o de una norma en general)?

Desde el incierto punto de vista cuantitativo podriamos tratar de establecer el
limite entre lo parcial y lo total preguntandonos si es que todo lo que es inferior al
100% de cambios de texto se puede considerar reforma parcial, y s6lo en el caso de
un 100% de cambios de texto se debe considerar reforma total. (Esto, ciertamente, no
deberia ser objeto del debate parlamentario, pero ;quién sabe?) Como es evidente,
este criterio de distincion nos sirve de poco y puede llevarnos a discusiones innecesa-
rias, pues no es ése el enfoque que se debe dar al analisis de un proceso de reforma
constitucional.

Desde el punto de vista cualitativo, las cosas deberian quedar mas claras. La
Constitucion esta estructurada y ordenada de manera jerarquica y sistematica. Asi,
los primeros articulos constituyen la esencia de los derechos, la organizacion politica,
los deberes y las libertades que debe proteger y promover el orden juridico peruano.
Por eso, a partir y en funcion de ellos se desarrolla el resto del cuerpo constitucional.

En este sentido, teniendo en cuenta que la Constitucion es una unidad coheren-
te, cambios en los contenidos de las normas principales deben implicar la realizacion
de cambios en los contenidos de las otras normas del documento. Pero aun asi, ;qué
tipo de cambios en el contenido de las normas principales nos pueden llevar a afirmar
que se ha producido un cambio total o parcial de la Constitucion? Esta pregunta
podria contestarse con algunas certezas: los cambios en los contenidos esenciales del
ordenamiento constitucional vigente como el sentido politico de lo que hoy son los

' Véase Ojo Ciudadano en el Congreso (Boletin Informativo del CONSODE), afio 1, n° 2,
setiembre de 2003, p. 54.
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derechos y las libertades fundamentales, la configuracion y la estructura basica del
Estado y la nacion, etc. Ellos implicarian necesariamente cambios sustanciales, pero
(cuando esos cambios pueden calificarse como un cambio total, y cuando como cam-
bios parciales del texto constitucional?

Mas alla de una desgastante reflexion filosofica sobre el asunto, cabe pensar en las
coyunturas de politica, sociedad y economia que se depositan en el espacio juridico del
cual se desprende el orden constitucional. Si tenemos en cuenta la tradicion juridico-
constitucional del pais en las ultimas décadas, hoy en dia la distincion entre “reforma
total” y “reforma parcial” de la Constitucion no tiene un asidero real, pues mas alla del
tipo de proceso de reforma que se desarrolle, o del cuerpo politico que la promueva, o de
los cambios de contenidos que se propongan, en el contexto actual no es posible pensar
que se plantearan cambios sustanciales en las normas esenciales de nuestra Carta Politi-
ca. Esto quiere decir que las lineas maestras trazadas en la Constitucion de 1979 y reco-
gidas por la de 1993 provienen de la tradicion historica republicana del Perti y forman
parte de lo que seglin algunos constitucionalistas se denomina la Constitucion historica 'y
otros el niicleo duro. Este aspecto sustancial que expresa la identificacion entre el pueblo
peruano y su Constitucion, es decir, su modelo de organizacion politica de derechos
sustantivos, no puede en las actuales circunstancias se afectado; por lo tanto, queda ex-
cluida la referencia total en la medida en que ello signifique una revolucion politico-
juridica plasmada en un nuevo texto constitucional. A su vez, esto significa que de lo que
se trata en el actual debate es de un proceso de integracion y depuracion de las cartas de
1979 y 1993, que tome como eje subordinante a la primera pero con las inevitables
actualizaciones que la modernizacion democratica del pais demande.

A esto es a lo que podriamos llamar sin ambages una importante reforma parcial
de la Constitucion, a condicion de que se respeten criterios de cohesion, consistencia
y sistematicidad

Este enfoque dejaria insatisfechas aquellas posiciones que exigen la reforma total,
no s6lo como cambio en la sustancia sino como exigencia moral que obliga a borrar toda
traza de la Constitucion de 1993. En efecto, no faltan las voces que plantean que el
cambio de un cuerpo politico corrupto por otro democratico supone una transformacion
de fondo en el ordenamiento constitucional aun cuando los ejes constitucionales perma-
nezcan estables. Y yendo mas alla, hay quienes sostienen que el acto de supresion “total”
del texto constitucional espurio y la promulgacion de uno “nuevo” es un paso sin el cual
el honor de la sociedad y de la democracia no se puede sostener.

Estas ltimas razones son de orden moral o politico; aun cuando respetables en
si, dejan en pie la consistencia juridica del articulo 206°. Lo cierto es el articulo en
referencia no hace distingos entre reforma parcial ni total de la Constitucion (“Toda
reforma constitucional...”) y, por lo tanto, deja abierta la posibilidad de transformar
ampliamente el texto constitucional sin poner limitaciones para ello.

Por todas estas razones consideramos que seguir la via de la revision y reforma
previstas en el articulo 206° es la formula mas idonea. A fin de cuentas, es una lec-
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cioén de democracia y madurez social subsanar errores pero conservar el orden y la
estabilidad democratica que tanto le han hecho falta al pais.

5.2. La polémica propuesta de reforma del articulo 103° de la Constitucion

No obstante nuestra posicion en el actual debate se inclina realistamente por
aceptar una reforma parcial que tome como punto de partida la Constitucion de 1979
actualizada y modernizada, queremos dejar sentada nuestra preocupacion respecto
de reformas parciales que, con el pretexto de eliminar un extremo defectuoso de la
Constitucion de 1993, introducen en el texto constitucional vigente disposiciones
que no solo afectaran derechos sustantivos de la persona, sino que demas configuran
una interferencia grave en el proceso mismo de hacer la importante reforma parcial
que se espera alcanzar antes de las elecciones del 2006.

El caso del que nos vamos a ocupar podria llamarse el de la pretension de una
fisura capital o el de un intento de desestructuracion general del cuerpo constitucional.

En la primera disposicion final y transitoria de la actual Constitucion se consagra un
régimen pensionario que es abiertamente arbitrario y antitécnico.? Este dispositivo reza:

Primera: Los nuevos regimenes sociales obligatorios, que sobre materia de
pensiones de los trabajadores publicos, se establezcan, no afectan los derechos legalmente
obtenidos, en particular el correspondiente a los regimenes de los decretos leyes 19.990
y 20.530 y sus modificatorias.

Antes que una disposicion final y transitoria, este dispositivo lo que hace es
darle rango de norma constitucional a la estabilidad juridica de estos regimenes pen-
sionarios, tendiendo sobre ellos un blindaje que se pone por encima de la dindmica y
la justicia social.

El asunto es que, para eliminar la inequidad sobradamente demostrada de uno
de estos regimenes pensionarios, entre otras reformas se propone introducir una de
caracter constitucional, segin la cual, ademas de eliminar la referida disposicion
final y transitoria sustituyéndola por otra, se incorporaria al articulo 103° de la Carta
Fundamental la teoria de los hechos cumplidos, sin considerar las implicaciones que
ello podria tener para la coherencia de todo el sistema constitucional. Veamos.

El actual texto del articulo 103° de la Constitucion sefiala:

Articulo 103°. Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza
de las cosas, pero no por razén de la diferencia de personas.

Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en materia penal, cuando
favorece al reo.

La ley se deroga so6lo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia que
declara su inconstitucionalidad.

La Constitucion no ampara el abuso del derecho.

2 Previsto en la ley 20.530, que no es del caso detallar aqui.
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La propuesta de reforma constitucional es la siguiente:

Articulo 103°. Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza
de las cosas, pero no por razén de las diferencias de las personas. La ley, desde su
entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridi-
cas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo en ambos supuestos, en
materia penal cuando favorece al reo.

La ley se deroga so6lo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia que
declara su inconstitucionalidad.

La Constitucién no ampara el abuso del derecho.

Esta propuesta busca sin miramientos dar una patente de corso al Poder Legisla-
tivo para hacer y deshacer sin distingos con todos los derechos que se le pudieran
haber reconocido en algin momento dado a un ciudadano o a cualquier sujeto de
derecho (fuera de las excepciones tradicionales en materia penal). Ello puede ser
comprensible dentro de la dinamica de las normas del derecho civil, pero esta logica
no puede asimilarse desde la Constitucion a todo el ordenamiento juridico.

La esencia del texto constitucional en un Estado de derecho consiste precisa-
mente en limitar el poder discrecional del Estado garantizando condiciones basicas
de respeto a los derechos fundamentales, esos que por su naturaleza son reconocidos
por el Estado y no otorgados por €l.

Vistas asi las cosas, cabe preguntarse si es compatible con la 16gica constitucio-
nal elevar a ella la discusion entre la teoria de los hechos cumplidos y la teoria de los
derechos adquiridos.

Entre los argumentos en los que se pretende sostener la reforma constitucional
propuesta encontramos el siguiente:

A la luz de la caracteristica de los derechos fundamentales de ser susceptibles de
limitaciones por parte del Estado, es importante, destacar que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sefialado la virtual compatibilidad de las normas que
efectivicen dicha finalidad con el ordenamiento internacional dirigido a tutelar los
derechos humanos si concurren razones de utilidad publica o de interés social y se
utiliza el instrumento juridico adecuado, que es la ley. En el caso “Cinco pensionistas
versus Pertt”, interpretado el texto del articulo 21° de la Convencion Americana en
materia de Derechos Humanos y del articulo 5° de su Protocolo Adicional en materia
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, la Corte Sefala: “Si bien el derecho a
la pension nivelada [...] es un derecho adquirido los estados pueden poner limitaciones
al goce de los efectos patrimoniales de las pensiones (monto de pensiones), los estados
pueden reducirlos unicamente por la via legal adecuada y por los motivos ya indicados”.

Basta un analisis del contenido del texto citado para darnos cuenta de que hay
un equivoco en la pretension de utilizar este pasaje de una decision de la Corte como
justificacion del recorte de derechos. La posicion internacional sobre la materia en-
tiende la necesidad de flexibilidad que puede requerir un sistema pensionario, pero
en modo alguno se desprende de ella la constitucionalizacion de esta flexibilidad,
menos aun dandole alcance general a un principio de derecho comun. Por el contra-
rio, el texto citado expresamente sefiala que “el instrumento juridico adecuado” para
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limitar los efectos de las leyes que desarrollan la proteccion de los derechos humanos
es la ley y no la Constitucion. Mas adelante y con claridad el texto de la Corte sefiala:

Si bien el derecho a la pension nivelada [...] es un derecho adquirido los estados
pueden poner limitaciones al goce de los efectos patrimoniales de las pensiones (monto
de pensiones), los estados pueden reducirlos unicamente por la via legal adecuada y
por los motivos ya indicados.’

Finalmente, debemos sefialar que si bien existen mecanismos de proteccion ex-
presados en la propia Constitucion, de los cuales por la via de la interpretacion se
podrian desprender los limites de la propuesta de reforma, lo cierto es que el caracter
tuitivo de la Constitucion en un Estado de derecho debe entenderse también en un
sentido preventivo, esto es, evitar aquellos dispositivos que por su excesiva apertura
pudieran poner en peligro los derechos fundamentales.

3 El resaltado es nuestro.






Augusto Hernandez Becerra (Colombia) *

Facultades presidenciales
para la reforma de la administracion
en Colombia. La reforma permanente

1. Introduccion

Definir la estructura de la administracion significa, en la practica, establecer las
instituciones, las competencias y los recursos publicos de que puede disponer un
gobierno para cumplir con sus deberes constitucionales y ejecutar su proyecto politi-
co. Normalmente compete al Legislativo configurar, dentro del marco de los precep-
tos constitucionales, la organizacion del Ejecutivo y, por tanto, determinar la natura-
leza y el alcance de los instrumentos de administracion que se confiaran al manejo
gubernamental.

Toda reforma estructural de la administracién implica tomar decisiones de alto
contenido politico que, a mas de delimitar el campo de accion legitimo del Ejecutivo,
precisan las relaciones de poder entre el Ejecutivo y el Legislativo. Por esta razon la
determinacion de la estructura administrativa tiene incidencia en el sistema de sepa-
racion de poderes, bien sea para fortalecerlo o para anularlo en beneficio de uno de
los extremos de la relacion Ejecutivo-Legislativo.

Las medidas orientadas a definir la organizacion de la administracion pueden
estar influidas no solamente por factores politicos, sino por criterios juridicos o de
racionalidad empresarial, segiin las doctrinas, valores e intereses que muevan a la
autoridad encargada de adoptar tales decisiones, y que se materializan en diversas
concepciones organizacionales de la administracion.!

* Abogado, especialista en derecho publico y profesor emérito de la Universidad Externado de
Colombia. Es autor de Interpretacion y génesis de la Constitucion de Colombia, Las ideas politicas
en la historia'y Ordenamiento y desarreglo territorial de Colombia. <hernandezaugusto@hotmail.com>.

' “El problema central de la teoria contemporanea de la administracion pablica es que se deri-
va de tres enfoques distintos a la pregunta basica de qué es administracion publica. Cada uno de ellos
cuenta con una respetada tradicion intelectual, subraya diferentes valores, promueve distintos tipos de
estructura organizativay considera a las personas en términos marcadamente distintos. Resulta conve-
niente llamar a estos enfoques ‘empresarial’, ‘politico’ y ‘legal’”. David H. Rosenbloom: “La teoria



176 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2005

El presente estudio trata del singular proceso que, desde la Constitucion
Politica colombiana de 1991, se organiz6 para transferir juridicamente los pode-
res decisorios sobre organizacion de la administracion publica de manos del Le-
gislativo a las del presidente de la Republica. La Administracion Publica colom-
biana ha ingresado asi en una nueva época. El presidente dispone ahora de auto-
nomia politica y técnica para reorganizar la administracion confiada a su “supre-
ma autoridad”, seglin expresion que aparece en los articulos 115 y 189 de la
Constitucion. Sin duda tiene mucho sentido que quien dirige la administracion y
personalmente responde por la buena marcha de los negocios a ella confiados
tenga la capacidad de decidir como quiere que ésta se organice. Con todo, se
trata de un cambio institucional sin precedentes en nuestra historia administrati-
va y excepcional en la escala de la América Latina.

La asignacion constitucional de la competencia para reformar la administracion
al jefe del Ejecutivo, con prescindencia del Congreso de la Republica, implica voto
de confianza muy considerable del Legislativo en el gobierno, y es signo evidente de
fortalecimiento del poder presidencial. La medida se explica técnicamente por la
necesidad de disminuir los altos costos de transaccidén que para todo gobierno repre-
sentd tramitar en el Congreso proyectos de leyes sobre reforma administrativa. De
esta manera las reformas podran corresponder con mayor fidelidad a las necesidades
administrativas tal como las percibe el gobierno, y traducirse por tanto en soluciones
pertinentes, mas orientadas por razones técnicas que por consideraciones politicas.
El nuevo sistema permite ademas agilizar la adaptacion de la organizacién adminis-
trativa a las cambiantes circunstancias de la vida contemporanea, pues donde antes se
requiri6 de una ley arduamente tramitada en el Congreso de la Reptublica, ahora basta
con un decreto del presidente de la Republica.

Este trabajo se divide en dos partes. La primera versa sobre los dos aspectos
centrales de toda reforma en la tradicion administrativa colombiana: los empleos y
las estructuras administrativas, y su incidencia en el sistema de separacion de pode-
res. La segunda se ocupa de describir las facultades ordinarias y permanentes del
presidente para reformar la Administracion Nacional, tal como han quedado defini-
das en la ley a partir de los lineamientos constitucionales sobre el tema, y a la luz de
la jurisprudencia de las Altas Cortes.

de la administracion publica y la separacion de poderes”, en Jay M. Shafritz y Albert C. Hyde: Clasi-
cos de la administracion publica, Fondo de Cultura Econémica, México, 1999, p. 839.
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2. Empleos publicos, organizacion de la administracion
y separacion de poderes

2.1. Importancia politica de las decisiones estructurales sobre administracion

Los Congresos de Colombia tradicionalmente han vigilado con mucho celo toda
decision relacionada con los empleos nacionales y la organizacion general de la ad-
ministracion publica.

La soberania legislativa en materia de empleos y organizacion administrativa se
explica en primer lugar porque toda decision que con estos asuntos se relacione tiene
repercusiones presupuestales. Al incidir en el aumento o la disminucion de los gastos
estatales, por razon de la materia dichas leyes atraen la intervencion legislativa.

En segundo lugar interesa al Congreso limitar estrechamente las atribucio-
nes presidenciales sobre empleos y administracion, para garantizar el equilibrio
de poderes Ejecutivo-Legislativo. Es muy grande el riesgo de que el presidente
quiera concentrar poder personal mediante el manejo politico de la nomina para
favorecer o para perseguir, bien sea mediante decisiones directamente relaciona-
das con el aumento o la disminucion de los empleos, o bien mediante la creacion
o supresion de entidades administrativas. En todo caso el presidente de la Repu-
blica dispuso de poder ilimitado sobre la provision de los empleos, en ausencia
de toda norma sobre carrera administrativa. Lo habitual fue, por tanto, que tuvie-
ra la facultad de nombrar y remover libremente a las personas que desempefiaran
cualquier empleo nacional.

En tercer lugar, se sabe que, por razones de orden politico, las decisiones
sobre empleos y administracion no resultan indiferentes para los congresistas,
pues son un factor del poder real. Para los politicos de oficio es de capital impor-
tancia tener influencia sobre los empleos, al menos por dos razones fundamenta-
les. La primera consiste en que el control sobre los empleos asegura al cacique
politico los votos cautivos que son pieza maestra de su maquinaria politica. La
segunda radica en que por medio de esos empleos sus protectores politicos ob-
tienen los recursos publicos necesarios para sostener la actividad politica: recur-
sos para las campaias electorales, para ampliar la red de apoyos personales mas
alla del ambito politico, para hacer de la politica un oficio personalmente renta-
ble. En otras palabras, la politica real indica que sin influencia sobre los puestos
(y a través de éstos sobre los presupuestos) publicos no es posible sustentar una
carrera politica.

Son pues, razones de doctrina constitucional (control de las decisiones de
contenido e impacto presupuestal y neutralizacion legislativa del caudillismo presi-
dencial) y de politica practica las que explican que tradicionalmente se haya atri-
buido al Congreso, en perjuicio de los poderes presidenciales, facultad privativa
para determinar la estructura general de la administracion y para introducirle cual-
quier modificacion.
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2.2. Competencias en materia de empleos

La tradicion constitucional ha conferido al Poder Legislativo el monopolio so-
bre la creacion y supresion de empleos. Asi fue durante todo el siglo XIX y buena
parte del XX, hasta la reforma constitucional de 1968.> El Congreso creaba los em-
pleos y el presidente se ocupaba de proveerlos.* Habiendo sido el nuestro un sistema
bipartidista durante mas de ciento cincuenta afios, los cambios de partido en el go-
bierno normalmente dieron lugar a la sustitucion entera de la burocracia oficial por
razones politicas. Puesto que el presidente ejercia la facultad de nombramiento y
remocion con absoluta discrecionalidad, el uso y abuso de este poder fue motivo de
constante malestar en la sociedad. Esta circunstancia dio particular dramatismo a los
debates electorales del siglo XIX y fue motivo frecuente para que, al dia siguiente de
ser conocidos los resultados de las elecciones, estallara la guerra civil.* A partir de la
década de los afios treinta en el siglo XX se renovo por este motivo la agitacion
nacional. Eran entonces muy incipientes las normas de carrera administrativa que
habrian podido asegurar la estabilidad de los servidores estatales en sus empleos.’

La guerra civil liberal-conservadora que estalld en 1948 y se prolong6 por un
decenio fue atizada sin duda por esta practica, de la que el pais emergié merced a un
acuerdo politico para reformar la Constitucion, aprobado por el electorado mediante
referendo (“plebiscito” del 1° de diciembre de 1957), que entre otros aspectos mori-
ger6 la discrecionalidad presidencial para discernir los empleos en aras de la paz
nacional. En lo pertinente se dispuso (articulo 4°):

Como el objeto de la presente reforma constitucional es el de que los dos partidos

politicos, el conservador y el liberal, colocados en un pie de igualdad, dentro de un
amplio y permanente acuerdo, tengan conjuntamente la responsabilidad del Gobierno,

2 Articulo 49 numeral 13 de la Constitucion de 1863: “Crear los empleos que demande el

servicio publico nacional, y establecer las reglas sobre su provision, salario y desempefio”. Articulo
76 atribucion 7* de la Constitucion de 1886: “Crear todos los empleos que demande el servicio publi-
co, y fijar sus respectivas dotaciones”.

3 Articulo 66 atribucién 7* de la Constitucion de 1863: “Nombrar para todos los empleos
publicos de la Union las personas que deban servirlos, cuando la Constitucion o las leyes no atribuyan
el nombramiento a otra autoridad”. Articulo 120 ordinal 6° de la Constitucion de 1886: “Nombrar las
personas que deban desempenar cualesquiera empleos nacionales cuya provision no corresponda a
otros funcionarios o corporaciones, segiin esta Constitucion o leyes posteriores. En todo caso el Pre-
sidente tiene facultad de nombrar y remover libremente sus agentes”.

4 El apetito burocratico de los partidos desoye la sabia advertencia del constitucionalista co-
lombiano del siglo XIX, don Cerbeledn Pinzén, quien ya en 1852 advirtié que “los puestos publicos
no son el premio de la victoria en las luchas de los partidos” (“Tratado de Ciencia Constitucional”, en
Derecho Constitucional Colombiano. Siglo X1X, Universidad Externado de Colombia, Bogota, tomo
I, 1998, p. 177).

5 Laprimera tentativa se remonta a la ley 165 de 1938. Véase Diego Younes Moreno: Derecho
administrativo laboral, Temis, Bogota, 1994, p. 149 y ss.
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y que éste se ejerza a nombre de los dos, la designacion de los funcionarios y empleados
que no pertenezcan a la carrera administrativa se hara de manera tal que las distintas
esferas de la rama ejecutiva reflejen equilibradamente la composicion politica del
Congreso.

El anterior articulo se complementa con el 7°, conforme al cual “en ningin caso
la filiacion politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un
empleo o cargo publico de la carrera administrativa, o su destitucion o promocion”.
Sin embargo, como casi la totalidad de los empleos estaba por fuera del régimen de
carrera, esta garantia fue practicamente inoperante. En todo caso, el sistema de Fren-
te Nacional que se inaugur6 con este entendimiento bipartidista consagro la milimé-
trica e igualitaria reparticion de los puestos publicos entre liberales y conservadores,
con cumplida alternacion en la Presidencia de la Republica, hasta 1974.¢ La institu-
cion se prolong6 cuatro afios mas por reforma constitucional de 1968 que dijo asi:
“[...] la paridad de los partidos conservador y liberal en los Ministerios, las Goberna-
ciones, Alcaldias y los demas cargos de la Administracion que no pertenezcan a la
Carrera Administrativa, se mantendra hasta el 7 de agosto de 1978”.7 Y para después
de esta fecha agreg6: “Para preservar, después de la fecha indicada, con caracter
permanente el espiritu nacional en la Rama Ejecutiva y en la Administracion Publica,
el nombramiento de los citados funcionarios se hara en forma tal que se dé participa-
cion adecuada y equitativa al partido mayoritario distinto al del Presidente de la Re-
publica”.

Pero fue precisamente con la reforma constitucional de 1968 que el Congreso
perdi6 el monopolio sobre la determinacion de los empleos nacionales.® La necesi-
dad de sustraer esta funcion a las intrigas politicas, de fortalecer la capacidad de
direccion del presidente de la Republica sobre la Administracion Publica y de intro-
ducir la agilidad necesaria en estas decisiones justifico sobradamente el traslado de
la facultad para crear, suprimir y fusionar empleos nacionales al Ejecutivo.

La Constitucion de 1991 sigue en este aspecto los lineamientos de la reforma de
1968 y extiende la facultad presidencial a todos los empleos de la administracion
central.” La creacion, supresion y fusion de empleos en las entidades descentraliza-
das del orden nacional y, por tanto, la modificacion de las respectivas plantas de
personal, corresponde a sus juntas directivas, en virtud de la autonomia administrati-
va que les ha conferido la ley. Con todo, sobre esta atribucion de las entidades des-
centralizadas el Gobierno Nacional ejerce un fuerte y directo control de tutela.'

6 Acto legislativo n° 1 de 1959.
7 Paragrafo del articulo 120 ordinal 1° del acto legislativo n® 1 de 1968.
El articulo 120 numeral 21 de la Carta atribuy¢ al Presidente de la Republica la facultad de:
“crear, suprimir y fusionar los empleos que demande el servicio de los ministerios, departamentos
administrativos y los subalternos del ministerio publico y sefialar sus funciones especiales, lo mismo
que fijar sus dotaciones y emolumentos...”

°  Articulo 189, numeral 14.

10 Articulos 54 ny 115 de la ley 489 de 1998.

8
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2.3. Competencias para definir la organizacion administrativa

Historicamente la organizacion administrativa del Estado colombiano ha estado
sometida a una extrema rigidez juridica; rigidez consistente en la pormenorizada
definicion juridica (constitucional y legal) de los tipos de organismos administrati-
vos que esta permitido crear y en la complejidad de los tramites que son necesarios
para introducir cambios en la estructura general de la administracion. Ello se explica
por el enorme interés politico que suscita toda novedad relacionada con la organiza-
cion administrativa del Estado, pues repercute en materia de empleos, tiene implica-
ciones presupuestales y puede alterar la relacion de fuerzas entre sectores politicos,
los que tienen en la administracién un importante escenario de confrontacion, espe-
cialmente cuando es débil la implantacion de las normas de carrera administrativa.

En el siglo XIX las grandes decisiones en materia de administracion concernian
esencialmente a los empleos publicos. Los gobiernos tenian una estructura ministe-
rial muy simple y reducida, se ocupaban a través de ellos de contadas funciones
(gobierno, hacienda, relaciones exteriores, guerra) y unos pocos servicios (instruc-
cion publica, correos). A comienzos del siglo XX la administracion tenia atin una
organizacion muy exigua.'!

Las atribuciones del Congreso para organizar y reformar la administracion, fija-
das en 1886, se modificaron por primera vez con el acto legislativo n® 1 de 1945.
Historicamente la Constitucion reservo al Congreso de la Republica el poder de de-
terminar la estructura de la administracion y, adicionalmente, la facultad de introdu-
cirle modificaciones, tanto en relacidén con la organizaciéon como con los empleos
existentes. Ocasionalmente el Congreso transferia sus poderes para reformar la Ad-
ministracion Nacional al presidente de la Reptblica por medio de una ley de faculta-
des extraordinarias, precisas y pro tempore. Adicionalmente, al corresponder al Con-
greso el poder de reforma de estructuras y empleos, las plantas de personal fueron
habitualmente estructurales, lo cual significa que, en un solo acto y de una vez, se
resolvian simultaneamente por medio de ley las dos cuestiones.

En el pasado y hasta época reciente, no resultaba juridica ni politicamente facil
introducir reformas a la administracion. Desde el punto de vista juridico, por la com-
plejidad del tramite legislativo. Desde el politico, por los elevados costos de transac-
cion de todo proyecto de ley en el cual existen intereses compartidos (y ocasional-
mente divergentes) de los poderes Ejecutivo y Legislativo. Por estas razones la admi-
nistracion se habitu6 a la inmovilidad de su organizacion y, por tanto, a un rezago

" Asi por ejemplo, las leyes 31, 42 y 109 de 1923 organizaron el despacho de los negocios de
orden administrativo en ocho ministerios (Gobierno, Relaciones Exteriores, Hacienda y Crédito Pu-
blico, Guerra, Industrias, Instruccion y Salubridad Publicas, Correos y Telégrafos y Obras Publicas) y
dos departamentos administrativos (Provisiones y Contraloria). Véase Alcibiades Argiiello y Luis
Buenahora: Derecho administrativo colombiano, Ediciones Colombia, Bogota, 1927, p. 97 y ss.
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cronico en relacion con los cambios del mundo y los cambios de la propia politica
interna.

La estabilidad o estancamiento de la administracion se convirtio en una especie
de virtud del Estado y, evidentemente, en una garantia de estabilidad laboral para
sus servidores en la administracion. Pero la administracion, al no poder transformar-
se al compas de los acontecimientos, perdio crecientemente la facultad de satisfacer
los intereses generales de manera oportuna, racional y eficiente.

2.4. De las reformas ocasionales a la reforma permanente de la administracion

Antes de la Constitucion de 1991 rigi6 un criterio estricto y cerrado en la definicion
de tipos de organismos que pueden integrar la rama ejecutiva. Por otra parte, la facultad
para crear, suprimir, fusionar o reestructurar organismos o entidades en la administracion
estuvo reservada al Congreso de la Republica. Las reformas administrativas de caracter
general eran un acontecimiento excepcional, que s6lo se presentd en contadas oportuni-
dades, en particular dos: la reforma de 1968 y la reforma con base en el articulo transito-
rio 20 de la Constitucion de 1991. Se trato de reformas originadas exclusivamente en ley
o en facultades extraordinarias, en el entendido de que se trataba de atribuciones privati-
vas del Congreso de la Republica, que éste solo podia delegar en forma transitoria al
presidente de la Republica mediante una ley de facultades.

A partir de 1991, y merced a su desarrollo mediante las leyes 489 de 1998 y 790
de 2002, se requiere de ley inicamente para crear. Las facultades para suprimir, fu-
sionar o reestructurar han sido transferidas al Ejecutivo, que las ejerce con sujecion a
principios y reglas generales trazados en las leyes mencionadas. Ahora la administra-
cion nacional ha ingresado en una nueva etapa histdrica, la de la reforma permanente.

La Constitucion sometio los nuevos poderes constitucionales del presidente a
una reserva de ley, ley que una vez expedida ha producido el efecto de trasladar al
presidente de la Republica competencias que en principio son del Congreso. Faculta-
des que son ahora permanentes del presidente, quien las ejerce mediante la expedi-
cion de decretos con fuerza de ley sujetos a control jurisdiccional por parte del Con-
sejo de Estado.

3. Facultades ordinarias y permanentes del presidente para reformar
la administracion nacional

3.1. Marco constitucional de las competencias sobre definicion
de la organizacion administrativa y sus desarrollos legales

3.1.1. Marco constitucional

La Constitucion asigna al Congreso de la Republica, en principio, la facultad
genérica de “determinar la estructura de la administracion nacional” y, en particular,
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las atribuciones de “crear, suprimir o fusionar ministerios, departamentos adminis-
trativos, superintendencias, establecimientos publicos y otras entidades del orden
nacional, sefialando sus objetivos y estructura organica” (articulo 150, numeral 7).!?

Sin embargo, mas adelante, en el articulo 189, que trata de las atribuciones del
presidente de la Republica como jefe de Estado, jefe del Gobierno y suprema autori-
dad administrativa, la Carta Politica le confiere los poderes de “Suprimir o fusionar
entidades u organismos administrativos nacionales de conformidad con la ley” (nu-
meral 15) y de “Modificar la estructura de los ministerios, departamentos administra-
tivos y demas entidades u organismos administrativos nacionales, con sujecion a los
principios y reglas generales que defina la ley” (numeral 16).

La Corte Constitucional, al reparar en la doble atribucion constitucional de las
mismas competencias al Congreso y al Presidente para suprimir y fusionar observo:
“Podria en principio pensarse que la Constitucion establecié una competencia simul-
tanea e idéntica para el Congreso Nacional y el Presidente de la Republica, quienes
conforme a esa interpretacion podrian ejercer la misma atribucion, en lo que consti-
tuiria una notoria duplicidad de funciones por las dos ramas mencionadas del Poder
Publico”. Anota sin embargo la Corte que ello no es asi porque, en tanto que al
Congreso compete expedir las normas que respecto de la determinacion de la estruc-
tura de la administracidon juzgue convenientes, ello ocurre sin desmedro de la facul-
tad constitucional del Presidente de la Republica para suprimir o fusionar, que éste
ha de ejercer “de conformidad con la ley”. Las competencias no son idénticas y se
trata simplemente de dos momentos diferentes en el proceso de las reformas a la
estructura administrativa nacional.!?

El doctor Alvaro Tafur Galvis, en aclaracion de voto a la sentencia C-121 de 2004
de la Corte Constitucional, explica que el numeral 7 del articulo 150 “se refiere a la
atribucion de determinar la estructura de la administracion nacional mediante el sefiala-
miento de los elementos basicos de esa estructura y la precision sobre las tipologias de
organismos y entidades que la integran y su interrelacion administrativa y juridica”.

Puesto que las facultades presidenciales para suprimir, fusionar y modificar es-
tructuras administrativas quedaron sujetas a una reserva de ley, las normas respecti-
vas permanecieron en suspenso hasta que el Congreso expidio la ley 489 de 1998.
Dado que sobre esta ley recayd una sentencia de inconstitucionalidad parcial,' fue
necesario complementarla con la ley 790 de 2002.

12 El texto completo de la norma dice asi: “7. Determinar la estructura de la administracion
nacional y crear, suprimir o fusionar ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos y otras entidades del orden nacional, sefialando sus objetivos y estructura
organica; reglamentar la creacion y funcionamiento de las corporaciones autdnomas regionales dentro
de un régimen de autonomia; asi mismo, crear o autorizar la constituciéon de empresas industriales y
comerciales del Estado y sociedades de economia mixta”.

13 Sentencia C-702 de 1999.

14 Ibidem.
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Del nuevo orden constitucional sobre competencias para organizar y reformar
la administracion, en pleno vigor gracias al completo desarrollo legislativo de sus
preceptos, se desprende que el Congreso de la Republica conserva facultad privativa
para crear entidades u organismos administrativos, y que el Presidente de la Republi-
ca es titular de competencia constitucional permanente para suprimir, fusionar y
modificar la estructura entidades u organismos administrativos nacionales.

De esta manera resultan considerablemente disminuidas las competencias del
Congreso para “determinar la estructura de la administracion nacional”, porque, si
bien éste la “determina” al crear entes nuevos, también la determina el presidente
cuando resuelve autonomamente suprimir, fusionar o reestructurar las entidades u
organismos administrativos existentes. Quiere ello decir que la facultad para deter-
minar la estructura de la administracidon nacional, en principio privativa del Legisla-
tivo, ha terminado siendo una competencia distribuida entre el Congreso y el Gobier-
no Nacional. No sobra advertir que las leyes que versen sobre estructura de la admi-
nistracion, de acuerdo con el articulo 154 de la Carta, inicamente pueden ser dicta-
das o reformadas por iniciativa del gobierno nacional.

Respecto de la forma como han quedado distribuidas estas competencias entre
los poderes Legislativo y Ejecutivo, es muy interesante la observacion que en salva-
mento de voto a la citada sentencia C-702 de 1999 hacen los magistrados Eduardo
Cifuentes Mufoz y Vladimiro Naranjo Mesa, en el sentido de que “En el articulo 38
de la Ley 489 de 1998 el legislador determind la estructura de la Administracion
nacional”, al describir genéricamente los tipos de organismos y entidades que inte-
gran la rama ejecutiva del poder publico en el orden nacional.”> Y concluyen con

15 El texto es el siguiente: “Articulo 38. INTEGRACION DE LA RAMA EJECUTIVA DEL PODER
PUBLICO EN EL ORDEN NACIONAL. La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, estd
integrada por los siguientes organismos y entidades:

”1. Del Sector Central:
”a) La Presidencia de la Republica;
”b) La Vicepresidencia de la Republica;
”c) Los Consejos Superiores de la administracion;
”d) Los ministerios y departamentos administrativos;
”e) Las superintendencias y unidades administrativas especiales sin personeria juridica.
2. Del Sector descentralizado por servicios:
”a) Los establecimientos publicos;
”b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;
”c) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juri-
dica;
”d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos do-
miciliarios;
”e) Los institutos cientificos y tecnoldgicos;
”f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;
”g) Las demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree,
organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico.
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impecable l6gica: “Esta estructura es inmodificable por el Presidente, lo que no ocu-
rre con la estructura interna de cada una de estas entidades, para lo cual se encuentra
facultado por el numeral 16 del articulo 189 de la Carta. Una vez el legislador define
la estructura de una entidad, el Presidente, siguiendo los criterios y reglas generales,
esta facultado para modificarla”.

Es interesante observar que al presidente de la Republica se le confieren unica-
mente aquellas facultades orientadas a conservar el tamano actual de la administra-
cion (reestructurar) o a disminuirlo (fusionar o suprimir), y que para aumentar el
tamafo de la administracion (crear) es indispensable el concurso del Congreso. Se
evidencia asi una politica constitucional en materia de reforma del Estado, consonan-
te con las tendencias contemporaneas, en el sentido de dificultar, mediante la imposi-
cion del tramite legislativo, todo aumento en el tamafio del Estado, y la de facilitar
toda iniciativa para disminuirlo, mediante la concesion de facultad permanente al
presidente para que lo haga en cualquier tiempo, por su libre iniciativa, mediante
decretos ordinarios.

3.1.2.  Desarrollo legal de los preceptos constitucionales

Fue necesario esperar hasta 1998 para que el Congreso diera el paso de regular
las facultades presidenciales para la reforma de la Administracion previstas en los
numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion. Se trata de la ley 489 de
1998, que ademas establecio nuevas reglas generales de organizacion y funciona-
miento para la Administracion Nacional y otorgd facultades extraordinarias al presi-
dente de la Republica para reformarla.

Al revisar la constitucionalidad de esta ley la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-702 del 20 de septiembre de 1999, declard contrarias a la Carta Politica
y por tanto sin efecto, entre otras disposiciones, los articulos 51 (sobre fusion); 53
(sobre escision); los literales b, ¢, d, g, h e i del articulo 54 (sobre modificacion de
estructuras) y 120 (de facultades extraordinarias).

”Paragrafo 1. Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta en las que el
Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social, se someten al régimen previsto
para las empresas industriales y comerciales del Estado.

”Paragrafo 2. Ademas de lo previsto en el literal ¢) del numeral 1° del presente articulo,
como organismos consultivos o coordinadores, para toda la administracion o parte de ella, funciona-
ran con caracter permanente o temporal y con representacion de varias entidades estatales y, si fuere el
caso, del sector privado, los que la ley determine. En el acto de constitucion se indicara el Ministerio
o Departamento Administrativo al cual quedaren adscritos tales organismos”.

16 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones”.
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En consecuencia, quedaron a salvo las facultades del Presidente para suprimir y
reestructurar (paraddjicamente, en relacion con esta facultad el presidente vio au-
mentado su poder discrecional, pues la Corte redujo las condiciones que imponia la
ley para ejercerla), pero perdio la de fusionar.

Fue necesaria por tanto una nueva ley, la 790 de 2002,'” que sent6 las bases
juridicas para poner en marcha la mas importante reforma administrativa de los ulti-
mos tiempos, programa bandera del gobierno del presidente Alvaro Uribe Vélez que
se identifica con el nombre de Programa de Renovacion de la Administracion Publi-
ca: Hacia un Estado Comunitario - PRAP.'8

Esta ley cumpli6 varios propdsitos. En primer lugar, confirié facultades extraor-
dinarias al presidente de la Republica para adelantar una vasta reforma de la adminis-
tracion nacional en aquellas modalidades de reforma administrativa que no puede
ejercer con sus facultades ordinarias (escision, creacion, traslado de funciones, reor-
ganizacion de los sectores administrativos) y fijo criterios generales para este propo-
sito: racionalizar la organizacion y funcionamiento de la administracion publica, ga-
rantizar la sostenibilidad financiera de la nacion, subsanar problemas de duplicidad
de funciones y de colision de competencia entre organismos y entidades, procurar
una gestion por resultados y mayor participacion ciudadana, profundizar el proceso
de descentralizacion administrativa trasladando competencias del orden nacional hacia
el orden territorial, establecer y mantener una relacion racional entre los empleados
misionales y de apoyo, desarrollar criterios de gerencia en la administracion publica.

En segundo lugar, la ley 790 reguldé de manera permanente en el articulo 2° la
facultad constitucional del presidente para fusionar entidades u organismos nacionales.

En tercer lugar, fusiond seis ministerios para reducirlos a solo tres'® y fij6 el
numero, la denominacion, el orden y la precedencia de los ministerios que actual-
mente rige.’ Adicionalmente expidié un conjunto de normas de proteccion social

17 “Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la admi-
nistracion publica y se otorgan unas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica”.

1% Otros documentos oficiales que definen los contenidos y alcance de este Programa son la
directiva presidencial n° 10 del 20 de agosto de 2002, el documento CONPES n° 3248, “Renovacion
de la Administracion Publica de octubre 20 de 2003 y diversos apartes de la ley 812 de 2003. Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.

19" Del Ministerio del Interior y el Ministerio de Justicia y del Derecho para conformar el Minis-
terio del Interior y la Justicia, del Ministerio de Comercio Exterior y el Ministerio de Desarrollo
Econdmico para conformar el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, y del Ministerio de Traba-
joy Seguridad Social y el Ministerio de Salud para conformar el Ministerio de la Proteccion Social.

20" 1. Ministerio del Interior y de Justicia, 2. Ministerio de Relaciones Exteriores, 3. Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, 4. Ministerio de Defensa Nacional, 5. Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, 6. Ministerio de la Proteccion Social, 7. Ministerio de Minas y Energia, 8. Ministe-
rio de Comercio, Industria y Turismo, 9. Ministerio de Educacién Nacional, 10. Ministerio de Am-
biente, Vivienda y Desarrollo Territorial, 11. Ministerio de Comunicaciones, 12. Ministerio de Trans-
porte y 13. Ministerio de Cultura.
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para aplicar en la ejecucion del PRAP, sobre tecnologias y procedimientos de gobier-
no electronico (“gobierno en linea”) y medidas unificadas y coordinadas en toda la
administracion para la defensa judicial de la nacion.

3.2. Facultad privativa del legislador para crear

La Constitucion reserva al Congreso de la Repuiblica, en el articulo 150 numeral
7, la facultad de crear ministerios, departamentos administrativos, superintenden-
cias, establecimientos publicos y otras entidades administrativas del orden nacional
“sefalando sus objetivos generales y su estructura organica”.

Se trata de una clausula abierta, en cuanto concierne a la tipologia de las entida-
des y organismos administrativos constitucionalmente autorizados o posibles, pues
ademas de los tipos especificamente enunciados en la Carta, el Congreso bien podria
crear “otras entidades administrativas del orden nacional”. Esta circunstancia confie-
re al Congreso “libertad de configuracion legislativa” para crear entes administrati-
vos sui generis o de régimen especial, a los cuales puede senalarles los objetivos y la
estructura orgénica que le parezcan convenientes o adecuados. El concepto de “liber-
tad de configuracion legislativa” en materia de organizacion administrativa, que no
ha sido debidamente precisado por la jurisprudencia, ha dado lugar, con todo, a dife-
rentes apreciaciones que deberan ser depuradas para permitir el avance tedrico en
este tema.?!

El articulo 50 de la ley 489 de 1998, al precisar el contenido minimo de la ley (o
el decreto legislativo) que disponga la creacion de un organismo o entidad adminis-
trativa, indica que dicho acto debera determinar los objetivos, la estructura organica
y el soporte presupuestal de conformidad con los lineamientos fiscales del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico. En cuanto a la “estructura organica” precisa que esta
nocidn se compone de los siguientes elementos: denominacion de la entidad u orga-
nismo, naturaleza juridica y el consiguiente régimen juridico, sede, integracion del
patrimonio, sefialamiento de los 6rganos superiores de direccion y administracion y
forma de integracion y de designacion de sus titulares, el ministerio o el departamen-
to administrativo al cual estara adscrito o vinculado.

Situacion especial se ha presentado con una modalidad especifica de reforma
administrativa no expresamente prevista en la Constitucion: la escision de entidades.
Que es, por cierto, operacion inversa a la fusion. La ley 489 de 1998 abordo esta
materia en el articulo 53, que facultaba al presidente de la Republica para escindir las
empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia mixta “cuan-

2l “Asi las cosas, las palabras sobre las cuales recae la impugnacion tendrian que declararse
inconstitucionales, si no fuera porque también es posible que el legislador, en ejercicio de su libertad
de conformacion de la estructura administrativa, asigne a ciertos entes vinculados funciones adminis-
trativas” (Corte Constitucional, sentencia C-666 de 2000, expediente D-2706).
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do ello fuere conveniente para el mejor desarrollo de su objeto”. Sin embargo, este
articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-
702 de 1999, con fundamento en el siguiente razonamiento: “En el articulo 53, el
Congreso faculto al Presidente de la Republica a crear empresas industriales y co-
merciales del Estado y sociedades de economia mixta, por la via de la escision de las
existentes, lo cual es a todas luces contrario al numeral 7° del articulo 150 de la Carta
Politica, conforme al cual corresponde al Congreso, por medio de ley, ejercer la fun-
cion de ‘crear o autorizar la constitucion de empresas industriales y comerciales del
Estado y sociedades de economia mixta’. Reparese, ademas, que en el caso de las
sociedades de economia mixta no s6lo concurren aportes o recursos publicos, sino
también aportes de particulares, con base en acuerdos de voluntades, a partir del acto
de autorizacion. Por tanto, sera declarado inexequible”.

En otras palabras, para la Corte, no sin razén, el acto de escindir supone crea-
cion de entidades nuevas, pues donde antes solo existidé una entidad, la escision al
partirla entrega dos, y ello es evidentemente un poder reservado por la Constitucion
al Congreso de la Republica.

Se ha llegado incluso a cuestionar la facultad del propio Congreso de la Repu-
blica para escindir entes administrativos, pues tal operacion no figura expresamente
enunciada en el numeral 7 del articulo 150 de la Carta. Sobre este particular ha decla-
rado recientemente la Corte Constitucional: “Si bien el numeral 7 del articulo 150 del
ordenamiento superior no se refiere expresamente a la figura de la escision, como lo
afirman los demandantes, ella se deriva de la atribucion del Congreso de la Republica
para determinar la estructura de la administracion nacional, pues, segun lo define el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, escindir significa ‘cortar,
dividir, separar’, y en ese orden una entidad u organismo del orden nacional puede
ser objeto de division o separacion con el objeto de lograr mas eficiencia en la pres-
tacion del servicio, lo cual encaja perfectamente dentro de la facultad del Congreso
de determinar la estructura de la administracion nacional, y constitucionalmente no
existia impedimento alguno para que esa facultad fuera trasladada temporalmente al

Presidente de la Republica”.?

3.3. Facultades del presidente para reformar o reordenar la administracion

El presidente de la Republica es titular de facultades constitucionales propias,
con vigencia permanente” ¢ indefinida, que ejerce de conformidad con lineamientos

22 Sentencia C-121 de febrero 17 de 2004, expediente D-4791.

2 “Asi mismo, el articulo 189 numeral 15 superior asigna al Presidente de la Republica, con
caracter permanente, la funcion de suprimir o fusionar entidades u organismos administrativos nacio-
nales de conformidad con la ley. En cumplimiento de esta atribucion, el Presidente ya no sélo debe
respetar los limites fijados en la Constitucion Politica en esta materia, sino también los sefialados en la
ley correspondiente” (Corte Constitucional, sentencia C-150 de 2004).
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generales de naturaleza legal, para reorganizar la administracion nacional bajo su
suprema autoridad, esto es, para introducir cambios en relacion con las organizacio-
nes administrativas existentes y los respectivos empleos. Sobre este particular ha
dicho la Corte Constitucional: “[...] la funcion de reformar la estructura de los orga-
nismos administrativos, enunciados en el numeral 16 del articulo 189 de la Constitu-
cion Politica, corresponde al Presidente pero dentro del marco que trace el legislador.
Se trata entonces de una funcion permanente del Presidente de la Republica pero
cuyo ejercicio esta sujeto a los principios y reglas generales que al efecto enuncie el
legislador, quien precisamente los enunci6 en el mencionado articulo 54 de la ley 489
de 1998”4

Dichas competencias han sido resumidas por la propia Corte Constitucional en
los siguientes términos: “La Constitucion Politica reconoce al Presidente de la Repu-
blica, como suprema autoridad administrativa, las atribuciones consistentes en reor-
denar la estructura de la administracion central mediante la creacion, fusion o supre-
sion, conforme a la ley, de los empleos que demande la administracion central, con el
senalamiento de sus funciones especiales y la fijacion de sus dotaciones y emolu-
mentos; suprimir o fusionar entidades u organismos administrativos nacionales; asi
como modificar la estructura de los Ministerios, departamentos administrativos y
demas entidades u organismos administrativos nacionales, de conformidad con la
ley. Asi pues, estas facultades le permiten al Ejecutivo adecuar las entidades y orga-
nismos mencionados a las politicas del gobierno, de conformidad con los principios
y reglas generales que para el efecto defina el Legislador, mediante una ley que sefia-
le el ambito de accion y decision del Ejecutivo”.?

A continuacion analizaremos las facultades presidenciales de reorganizacion
institucional, consistentes en fusionar, suprimir y modificar la estructura de entida-
des y organismos de la administracion.

3.3.1. Fusion

El articulo 2° de la ley 790 de 2002 (“Fusion de entidades u organismos nacio-
nales”) restablecio la facultad del presidente para fusionar, que la Corte Constitucio-
nal habia declarado inexequible por sentencia C-702 de 1999.26

24 Sentencia C-702 de 1999.

%5 Sentencia C-209 de 1997.

26 Razono de esta manera la Corte: “... el legislador no puede descender a la reglamentacion
particular y concreta, por cuanto, en tal caso, invade la orbita de las funciones que compete desarrollar
y cumplir al Presidente de la Republica; tampoco puede la ley ser de una amplitud de tal naturaleza
que deje campo abierto a la arbitrariedad, pues, en tal caso, a pretexto de sefialar al Ejecutivo criterios
y objetivos generales, en realidad se despoja el Congreso de funciones que la Carta asign6 a él y no a
ninguna otra autoridad. Por lo que hace al articulo 51 de la ley demandada, se incurre por el legislador,
en los dos vicios acabados de mencionar”.
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El régimen vigente sobre fusiones exige, como regla general, que se trate de
entidades u organismos administrativos del orden nacional con objetos afines.?” Adi-
cionalmente establece una serie de causales. La fusion sera procedente cuando se
presente al menos una de las siguientes: que la institucion absorbente tenga capaci-
dad para asumir los objetivos y las funciones de la fusionada de acuerdo con evalua-
ciones técnicas; por razones de austeridad fiscal o de eficiencia administrativa; cuan-
do se presenten costos injustificados de la entidad absorbida de acuerdo con evalua-
ciones técnicas; cuando exista duplicidad de funciones; cuando los objetivos y fusio-
nes deban ser cumplidos por la absorbente, de acuerdo con evaluaciones técnicas;
cuando sea procedente como medida preventiva para evitar la liquidacion de la ab-
sorbida.

La fusién puede ocurrir mediante absorcion de una entidad por parte de otra, o
puede dar lugar a la creacion de una nueva entidad u organismo. En el primer caso, la
naturaleza juridica, su régimen de contratacion y el régimen laboral de la entidad
resultante de la fusion seran los de la absorbente. Ademas los costos de funciona-
miento de la absorbente no podran superar la suma de los costos de las entidades
fusionadas. Cuando la fusion implique la creacion de una nueva entidad u organismo,
los costos de ésta no podran superar los que tenian las fusionadas. En todo caso, al
ordenar la fusion, el presidente “armonizara los elementos de la estructura de la enti-
dad resultante”.

3.3.2.  Supresion

De acuerdo con jurisprudencia de la Corte Constitucional, “[l]a supresion de
una entidad en principio implica su desaparicion de la estructura misma de la admi-
nistracion publica, la cesacion o el traslado de sus funciones, el licenciamiento o el
traslado de su personal y la liquidacidn de su patrimonio, el cual puede traspasarse a
otras entidades o dependencias del Estado, al igual que sus activos y archivos”.?®

La facultad presidencial para suprimir estd regulada en el articulo 52 de la ley
489 de 1998, conforme a la cual la supresion es procedente cuando los objetivos
sefnalados al organismo o entidad hayan perdido su razén de ser, o cuando sean trans-
feridos a otros organismos nacionales o a las entidades del orden territorial. También
procede cuando las evaluaciones de la gestion administrativa aconsejen su supresion
o la transferencia de funciones a otra entidad, y cuando exista duplicidad de objetivos
o de funciones esenciales con otra u otras entidades.

27 Los ministerios y departamentos administrativos no pueden ser objeto de supresion o fusion
mediante facultades gubernamentales, porque esta medida se encuentra reservada al legislador, al
tenor del articulo 206 de la Constitucion.

28 Corte Constitucional, sentencia n® C-032 de 1996.
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El acto que ordene la supresion, disolucion y liquidacion dispondra, sobre la
subrogacion de obligaciones y derechos de los organismos o entidades suprimidas o
disueltas, la titularidad y destinacion de bienes o rentas, los ajustes presupuestales
necesarios, el régimen aplicable a la liquidacion y, de conformidad con las normas
que rigen la materia, la situacion de los servidores publicos. Tratandose de entidades
sometidas al régimen societario, la liquidacion se regira por las normas del Codigo de
Comercio en cuanto fueren compatibles con la naturaleza de la entidad cuya liquida-
cion se realiza.

3.3.3.  Reestructuracion

La cuestion constitucional. La jurisprudencia de la Corte Constitucional toma
como punto de partida el numeral 7 del articulo 150, para hacer una triangulaciéon con
el numeral 16 del articulo 189 de la Carta y el articulo 50 de la ley 489 de 1998, que
reglamenta la norma constitucional, y extraer asi una doctrina que restringe conside-
rablemente el alcance de las medidas de reestructuracion permitidas al Ejecutivo.

La premisa de la Corte consiste en que es al Congreso al que corresponde “de-
terminar la estructura de la administracién nacional” y, en relacion con cada entidad
u organismo del orden nacional, “sefialar sus objetivos y estructura organica”. De
ello resulta que, para modificar los “objetivos” de una entidad o su “estructura orga-
nica”, cuyos elementos enumera el articulo 50 de la ley 489 de 1998, se requiere
inexorablemente de ley.” De esta manera ha deducido la Corte que el presidente de la
Reptblica, en ejercicio de su facultad para reestructurar entidades u organismos, no
puede modificar la composicion de los sectores administrativos,*® asi como tampoco,

2 Ley 489 de 1998, articulo 50: “CONTENIDO DE LOS ACTOS DE CREACION. La ley que dis-
ponga la creacion de un organismo o entidad administrativa debera determinar sus objetivos y estruc-
tura organica, asi mismo determinara el soporte presupuestal de conformidad con los lineamientos
fiscales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

”La estructura organica de un organismo o entidad administrativa comprende la determina-
cion de los siguientes aspectos:
”1. La denominacion.
”2. La naturaleza juridica y el consiguiente régimen juridico.
”3. La sede.
”4. La integracion de su patrimonio.
”5. El sefialamiento de los érganos superiores de direccion y administracion y la forma de

integracion y de designacion de sus titulares, y

”6. El Ministerio o el Departamento Administrativo al cual estaran adscritos o vinculados.
“El concepto de ‘estructura’ comprende no solamente las entidades y organismos que inte-
gran la administracion nacional, sino las modalidades de relacion juridica y administrativa entre ellas,
en el interior de cada uno de los sectores en que obra la administracion publica. Por tanto, la atribu-
cion de sefialar la estructura de la administracion nacional es privativa del legislador, y también lo es
—por supuesto— la de establecer como esta compuesto cada sector administrativo y la de indicar el
grado de relacién —vinculacion o adscripcion— existente entre cierta entidad o determinado organis-

30
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en razon de lo dispuesto en el articulo 206 de la Constitucion,?! cambiar la denomina-
cion ni el orden de precedencia de los ministerios y departamentos administrativos.*?

La lectura constitucional del Consejo de Estado parte no del articulo 150 nume-
ral 7, sino del articulo 189 numeral 16. La facultad presidencial para modificar es-
tructuras administrativas tiene origen directamente en el numeral 16 del articulo 150
de la Constitucion, abarca indistintamente todo tipo de estructura administrativa e
incluye, por tanto, la “estructura organica” a que alude el numeral 7 del articulo 150.

El Consejo de Estado no le concede tanta entidad al concepto de “estructura
organica”, que en realidad no corresponde a una nocion técnica precisa y es ya obso-
leto en la moderna concepcion de la administracion publica. En sus providencias ha
preferido utilizar una concepcion genérica de estructura administrativa, sin adjeti-
vos, para reconocerle al presidente de la Republica una amplia capacidad para ade-
lantar reformas estructurales. Es asi como esta corporacion ha sostenido: “Al respec-
to, ha de tenerse en cuenta que la facultad de ‘Modificar la estructura’, de una parte,
supone la preexistencia de una entidad, de las relacionadas en el numeral 16 (Minis-
terio, Departamento Administrativo o cualquiera otra entidad u organismo adminis-
trativo nacional) y, de otra parte, entrafia la posibilidad de ‘transformar o renovar la
organizacion o estructura’ de tales instituciones, mediante la supresion, creacion, o
transformacion de sus dependencias internas, con la consiguiente reasignacion de
funciones y competencias, con sujecion a los principios y reglas generales que defina
la ley; sin perjuicio de que, junto con las modificaciones, se recoja en un mismo
decreto toda la regulacion concerniente al organismo, incluyendo las disposiciones
que no sean objeto de cambio [...]".3

En este interesante fallo se sostiene sin dubitacion que los poderes presidencia-
les para reformar estructuras mediante decreto ordinario abarcan todos los elementos
constitutivos de la “estructura organica” enumerados por el articulo 50 de la ley 489
de 1998: “En lo concerniente al concepto de estructura, en la misma sentencia la Sala
precis6 que, de acuerdo con el articulo 50 de la Ley 489 de 1998, los aspectos con-
templados como componentes de la estructura organica de una entidad son ‘su natu-
raleza juridica, su adscripcion, la organizacion, funciones y competencias generales
y de sus respectivos organos y dependencias, asi como los regimenes presupuestal,

mo y el ministerio o departamento administrativo que encabeza el sector correspondiente... La atribu-
cion de definir como esté integrado un sector administrativo y de establecer la adscripcion o vincula-
cion de un organismo o entidad a determinado ministerio o departamento administrativo es privativa
del legislador” (Corte Constitucional, sentencia C-1437 de 2000).

31 «“Articulo 206. El namero, denominacion y orden de precedencia de los ministerios y depar-
tamentos administrativos seran determinados por la ley”.

32 Corte Constitucional, sentencia C-727 de 2000.

33 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia de 26 julio de 2001, Exp. 5849 (doctrina
reiterada por la misma Seccién Primera en sentencia de 7 marzo de 2002, Exp. 6455)
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financiero y juridico’. Siendo entonces la naturaleza juridica un elemento constituti-
vo de la estructura orgénica de las entidades de la Administracion Nacional y estando
facultado el Presidente de la Republica para modificar tal estructura, es menester
concluir que en virtud de dicha atribucion puede modificar la naturaleza juridica de
las mismas, sin que ello pueda tomarse como supresion o creacion de la entidad de
que se trate en cada caso”.

El Consejo de Estado ha entendido las facultades presidenciales para modificar
las estructuras administrativas con criterio mas amplio, y ha puntualizado que aqué-
llas comprenden la posibilidad de suprimir, crear o transformar dependencias inter-
nas, con la consiguiente reasignacion de funciones y competencias, y que el respecti-
vo decreto puede reunir en su texto, junto con las nuevas regulaciones concernientes
al organismo, las disposiciones precedentes que deben seguir rigiendo.>

Apelando a razones tomadas quiza de la teoria de las organizaciones, y en gene-
ral de la ciencia administrativa, y en todo caso trascendiendo la letra menuda de los
incisos, el Consejo ha procurado desarrollar tesis que se traduzcan en la eficacia de
las normas por el fin o propdsito a que estas deben servir desde el punto de vista de la
administracion. Esta posicion de avanzada se evidencia en los siguientes razona-
mientos de la seccion primera: “El principio del efecto util de las normas obliga a
desechar esa interpretacion pues de acogerse, se haria nugatoria la competencia que
constitucionalmente corresponde al Presidente de la Reptiblica conforme al numeral
16 del articulo 189 de la Constitucion. Es manifiesto que por necesidad logica la
reestructuracion de una entidad comporta cambios en la denominacion, objetivos, en
sus organos de direccion y administracion, en sus funciones, como también ajustar la
estructura interna y la planta de personal en funcién de las modificaciones efectua-
das, y que todo ello esta comprendido en el alcance de la funcion de ‘16) Modificar la
estructura de los ministerios, departamentos administrativos y demas entidades u
organismos administrativos nacionales, con sujecion a los principios y reglas genera-
les que defina la ley’ que el citado precepto confiere al Presidente de la Republica. La
acusacion no prospera. Asi habra de decidirse. Ademas, de aceptarse la tesis del actor
se petrificaria la estructura de la administracion nacional, impidiéndosele al Presi-
dente de la Republica, Suprema Autoridad Administrativa adaptarla a necesidades
siempre cambiantes, ajustarla a los requerimientos fiscales y presupuestales asi como
a las prioridades del Plan del Gobierno Nacional”.?®

La friccion entre los articulos 150-7 y 189-16 obedece a que sus textos no fue-
ron debidamente armonizados por el constituyente. Al oponerlos como hace la Corte
Constitucional no se desarrolla un debate de altura sobre principios constitucionales

3 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia de junio 15 de 2000. Consejero ponente:
Juan Alberto Polo Figueroa.

35 Consejo de Estado, Seccion Primera. Consejero ponente: doctor Camilo Arciniegas,
exp. 6758.
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ni sobre teorias administrativas, sino una discusion anodina sobre diferencias grama-
ticales que no sirve a ninguin proposito racional.

La esterilidad de la tradicional doctrina constitucional que pretende distinguir
entre estructura organica y estructura interna para extraer de alli consecuencias signi-
ficativas se demuestra por sus efectos practicos. En el estado actual de la legislacion
no tiene sentido alguno que el presidente de la Republica pueda suprimir por decreto
un establecimiento publico o fusionar dos empresas estatales, pero carezca de facul-
tad para modificar el nombre de un departamento administrativo o cambiar la sede de
un instituto tecnologico.

El régimen legal. El articulo 54 de la ley 489 de 1998 desarrolla y reglamenta la
facultad presidencial para modificar la estructura de entidades u organismos administra-
tivos. Luego de la sentencia C-702/99 de la Corte Constitucional, la facultad presidencial
para reestructurar entidades u organismos esta sometida a los siguientes principios y
reglas generales: principios de eficiencia y racionalidad de la gestion publica; evitar la
duplicidad de funciones; armonia, coherencia y articulacion entre las actividades que
realice cada una de las dependencias; asignacion de funciones especificas a cada una de
las dependencias de la entidad u organismo; se podran fusionar, suprimir o crear depen-
dencias internas en cada entidad u organismo administrativo, y podra otorgarseles auto-
nomia administrativa y financiera sin personeria juridica; supresion o fusion de depen-
dencias con el objeto de evitar duplicidad de funciones; supresion o fusion de empleos
que no sean necesarios; expedicion de nueva planta de personal.

Cuestion interesante se ha planteado en relacion con la posibilidad de suprimir
funciones en procesos de reestructuracion. Organizar la administracion de una entidad u
organismo implica no solo disefio de estructuras sino definicion de las funciones que
corresponde desempefiar a la respectiva estructura organizacional. Los cambios organi-
zacionales inciden inevitable y necesariamente en las funciones encomendadas a dicha
organizacion. Careceria de sentido y efectos practicos que las entidades pudieran trans-
formar su organizacion y a pesar de ello debieran seguir haciendo exactamente lo mismo.

En el articulo 54 de la ley 489 de 1998 no existe prohibicion para modificar el
elenco de funciones a cargo de una entidad u organismo administrativo, bien sea para
aumentarlas o para disminuirlas. Contiene si un mandato claro para suprimirlas cuan-
do se presenten duplicidades (literal /). Empero, ademas del caso de “duplicidades”,
el citado articulo 54 permite suprimir funciones por otros motivos.

En laley 489 de 1998 la supresion de funciones no esta sometida unicamente al
criterio de evitar la duplicidad de funciones. Otro importante criterio, en el literal a
del articulo 54, es el consistente en “hacer valer los principios de eficiencia y racio-
nalidad de la gestion publica”.

Igualmente relevante es que el literal f'del mismo articulo 54 fija como principio
o regla general para la procedencia de la reestructuracion que “cada una de las depen-
dencias tendra funciones especificas, pero todas ellas deberan colaborar en el cum-
plimiento de las funciones generales y en la realizacion de los fines de la entidad u
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organismo”. Si la reestructuracion redisefia en alguna medida las funciones generales
y los fines de la entidad, ello bien puede traducirse en la asignacion de nuevas funcio-
nes o en el recorte de algunas de ellas, sin que necesariamente deban pasar a otra
parte de la administracion publica.

No puede pasarse por alto, ademas, que el literal m del mismo articulo 54 men-
ciona expresamente la supresion de funciones cuando se reestructura una entidad u
organismo. En efecto, estipula este literal que, cuando se supriman o fusionen los
empleos que no sean necesarios (y ello ocurre frecuentemente como consecuencia de
una modificacion de la estructura), deberan “distribuirse o suprimirse las funciones
especificas que ellos desarrollaban”.

4. Conclusion. La reforma administrativa permanente

El cambio juridico iniciado con la Constitucion de 1991 se inclina por conceder
al Ejecutivo competencias de caracter permanente en todas las materias administrati-
vas, para correlativamente dejar al Congreso Unicamente la fijacion del esquema
dentro del cual esa facultad se desarrolla.

El nuevo sistema alienta la implementacion de mecanismos que apuntan a una cons-
tante evaluacion, monitoreo y ajuste de la administracion por desempefio y por resulta-
dos, y admite que la dindmica de la vida econdmica y social de nuestro tiempo demanda
del Estado una mayor capacidad de adaptacion administrativa a los cambios, para dar
respuestas prontas ante hechos sobrevinientes, asi como para introducir ajustes organiza-
cionales y funcionales que permitan a la administracion mantenerse en sintonia y sincro-
nia con los acontecimientos internos y externos que afectan a la sociedad.

La Constitucion de 1991, junto con las leyes 489 de 1998 y 790 de 2002, ha
abierto una nueva fase en la historia de la administracion nacional que se caracteriza
por tendencias innovadoras en la concepcion organizacional de la administracion
publica. Tal vez el aspecto mas significativo consista en la transicion de la practica de
reformas administrativas directa y pormenorizadamente controladas u orientadas por
el Congreso de la Republica (mediante leyes y decretos leyes) a la de reformas admi-
nistrativas por medio de actos de gobierno.

La reforma administrativa, que antaflo era un acontecimiento excepcional de
ocurrencia ocasional, ha pasado a convertirse en un proceso continuo o permanente
de la administracion. Ello suscita una reflexion constante sobre la gestion y el desem-
pefio y la idoneidad organizacional para el cumplimiento eficaz y eficiente de los
cometidos estatales, y aviva la necesidad de desarrollar, dentro de la administracion,
una cultura de autoevaluacién y mejoramiento continuo.

La reforma administrativa permanente convierte a la administracion estatal en
cuestion central del debate politico y en especial de los programas presidenciales de
gobierno, asi como en objeto primordial de analisis e investigacion en el mundo
académico.
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Los pueblos indigenas y las comunidades
campesinas en el sistema constitucional boliviano.
Pasado, presente y perspectivas al futuro**

1. Introduccion

Bolivia, libre, independiente, soberana, multiétnica y pluricultural, constituida
en Republica unitaria, adopta para su gobierno la forma democratica representativa y
participativa, fundada en la union y la solidaridad de todos los bolivianos. Es un
Estado social y democratico de derecho que sostiene como valores superiores de su
ordenamiento la libertad, la igualdad y la justicia; asi se define el sistema constitucio-
nal boliviano mediante la norma prevista por el articulo 1° de la Constitucidn, cuyo
texto fue adoptado mediante la Ley n°® 2631 de Reforma de la Constitucion de 20 de
febrero de 2004.

Esa nueva definicion constitucional pretende reflejar la constitucion real de la
sociedad boliviana, superando las politicas de exclusion social, economica y politica
del Estado oligarquico construido en la época republicana sobre la base de la estruc-
tura social colonial.

Es a la vez el resultado de una larga, sistematica y continua resistencia de los
pueblos indigenas y comunidades campesinas a esos procesos de exclusion aplicados
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ensayos sobre derecho constitucional, derecho procesal constitucional y derechos humanos.
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en mas de quinientos afios. Sin embargo, es apenas el inicio de un verdadero proceso
de cambio estructural del Estado boliviano para lograr una construccion societal ca-
racterizada por la unidad en la diversidad; por ello no puede afirmarse que los proble-
mas de los pueblos indigenas hayan sido superados definitivamente.

No otra cosa reflejan los conflictos sociales que vivid el Estado boliviano en los
meses de febrero y octubre de 2003, cuyos protagonistas fueron, entre otros, los pue-
blos indigenas' y las comunidades campesinas.? En esos conflictos se interpeld al
modelo economico, al sistema politico y la institucionalidad democratica formal; por
lo mismo, el pueblo boliviano exigioé retomar el ejercicio directo de su soberania,
para que a través de una asamblea constituyente pueda replantear el sistema constitu-
cional boliviano.

2. Los pueblos indigenas y comunidades campesinas
y la historia de las permanentes interrupciones

Uno de los problemas centrales de Bolivia es que, a lo largo de su historia, no
logrd constituirse en un Estado con identidad y personalidad propia; con un sistema
constitucional sélido, y un régimen social, econémico y politico de inclusidon, basado
en los valores de la igualdad, la libertad, la dignidad humana y la justicia.

La clase dirigencial no tuvo una adecuada vision de la realidad nacional, por
ello no fue capaz de construir la unidad en la diversidad; al contrario, pretendi6 cons-
tituir un pais homogéneo con una base social esencialmente heterogénea.

La politica de la exclusion y el marginamiento en el orden social, la inequidad y
el desequilibrio en lo econdmico, el autoritarismo o despotismo en el plano politico
caracterizan la historia boliviana. Es que Bolivia no tuvo una construcciéon democra-
tica; al contrario, atraveso procesos traumaticos de colonizacion, de explotacion y
sometimiento, caracterizados por la transculturacion y aculturacion, que interrum-
pieron su desarrollo social, econémico, politico y cultural.

En las zonas del altiplano y los valles del actual territorio boliviano se desarro-
llaron varios pueblos indigenas u originarios, con diversidad cultural y étnica. Empe-

' Mediante la norma prevista por el articulo 1-II del decreto supremo n°® 23.858 de 9 de sep-

tiembre de 1994, se ha definido el pueblo indigena como “la colectividad humana que desciende de
poblaciones asentadas con anterioridad a la conquista o colonizacién, y que se encuentran dentro de
las actuales fronteras del Estado; poseen historia, organizacion, idioma o dialecto y otras caracteristi-
cas culturales, con la cual se identifican sus miembros reconocidos como pertenecientes a la misma
unidad sociocultural; mantienen un vinculo territorial en funcién de la administracion de su habitat y
de sus instituciones sociales, econémicas, politicas y culturales”.

2 Conforme a la norma prevista por el articulo 1-II del decreto supremo n° 23.858 de 9 de
septiembre de 1994, comunidad campesina es “la unidad basica de la organizacion social del ambito
rural, que esta constituida por familias campesinas nucleadas o dispersas que comparten un territorio
comun, en el que desarrollan sus actividades productivas, econdmicas, sociales y culturales”.
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ro, la historia de estos pueblos esta caracterizada por la interrupcion de su desarrolla-
do social, econdémico y cultural debido a procesos de colonizacion.

Segun el registro historico, el pueblo tiwanacota, constituido por los charcas y
los chullpas, entre otros, asentado territorialmente en el sector occidental del actual
territorio de Bolivia, no pudo lograr su pleno desarrollo debido a la colonizacién de
que fue objeto por el pueblo aymara. A su vez, esta civilizacién no logro su pleno
desarrollo y consolidacion al haber sido colonizada por el pueblo quechua. Final-
mente, el pueblo quechua, constituido en un verdadero imperio, en la época mas
floreciente de su desarrollo social, econdmico y cultural fue objeto de colonizacion
por Espaia.

De otro lado, los pueblos indigenas asentados en el sector de la amazonia y los
llanos del territorio boliviano, como fueron los guaranies, chiquitanos, mojenos y
tacanas, entre otros, fueron colonizados mediante politicas de reduccion que impu-
sieron los jesuitas espafioles, quienes fundaron diez reducciones para convertirlos al
catolicismo.

No obstante los procesos de colonizacion, estos pueblos indigenas han logrado
pervivir, superando los intentos de exterminio y las politicas de explotacion y discri-
minacion. Asi, a pesar de haberse constituido en “naciones clandestinas” en su pro-
pio territorio, debido a las politicas estatales de exclusidon social, econdomica y politi-
ca, han logrado mantenerse como parte constitutiva del Estado boliviano, sorteando
la adversidad y enfrentando las politicas estatales de exclusion y marginamiento so-
cial, econémico y politico a las que fueron sometidos.

En Ia actualidad, en Bolivia existen mas de treinta pueblos indigenas y grupos
étnicos que, asentados en los altiplanos, valles, llanos y la amazonia, mantienen su
estructura social y politica, asi como su identidad cultural. Esos pueblos constituyen
la esencia de la identidad cultural del Estado boliviano y esperan que el reconoci-
miento formal del caracter multiétnico y pluricultural de Bolivia se convierta en una
material incorporacion a la estructura social, econdmica y politica del Estado, supe-
rando las viejas politicas de exclusion y discriminacion.

3. Las exclusiones o la era de las “naciones clandestinas”

Si bien la liberacion de América en general y Bolivia en particular se originé en
las sublevaciones de los indigenas de fines del siglo XVIII —asi el levantamiento
liderado por Tupac Amaru, una de las rebeliones sociales mas grandes de la historia
de América—, los criollos® de la oligarquia minera se apropiaron de la guerra de la
independencia cuando ésta llegaba a su culminacidon y desplazaron a los pueblos

3 Se conoce con la denominacion de criollo al hijo de espafioles nacido en el territorio del Alto

Peru, hoy Bolivia.
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indigenas del proceso de organizacion y estructuracion del nuevo Estado independi-
zado de la corona espafiola. Constituidos en la rosca minero-feudal, los criollos orga-
nizaron el nuevo Estado a la medida de sus intereses econdmicos, sociales y politi-
cos, bajo la influencia del liberalismo francés, basado en los principios del constitu-
cionalismo clésico.

El nuevo Estado, libre, soberano e independiente, formalmente proclamo la ab-
soluta libertad y proscribid la esclavitud, con el objeto de dar fin a la servidumbre.
Pero ello no dejoé de ser una mera proclama, para encubrir una politica de exclusion
social y un orden econdmico injusto y no equitativo que reprodujo el sistema de la
explotacion de indigena impuesto durante la colonia.

El constituyente proclamo la libertad de todos los bolivianos, extinguiendo la
esclavitud; asi, la norma prevista por el articulo 11 de la Constitucion* dispuso: “Son
bolivianos todos los que hasta el dia han sido esclavos; y por lo mismo quedaran de
derecho libres, en el acto de publicarse la Constitucion; pero no podran abandonar la
casa de sus antiguos seflores, sino en la forma que una ley especial lo determine”.

Sin embargo, la proclama de la libertad y la proscripcion de la esclavitud estuvo
acompanada de una prevision sustentada en una intencionalidad oculta de seguir so-
metiendo a los pueblos indigenas que hasta entonces habian sido sometidos a la es-
clavitud. Esa intencionalidad se refleja en el hecho de que, al tiempo de proscribir la
esclavitud, el constituyente prohibid a los esclavos redimidos abandonar la casa de
sus antiguos sefores (Iéase amos o propietarios).

Pero mas alld de la definicion constitucional de la situacion personal de los
indigenas, el constituyente excluyo a los pueblos indigenas y comunidades campesi-
nas, que formaban parte del Alto Perd, del sistema constitucional adoptado para el
nuevo Estado y, por lo mismo, de su estructura social, econémica y politica. En las
normas previstas por los articulos 1, 2 'y 7 de la Constitucion, en las que se defini6 el
sistema constitucional del nuevo Estado, no se proclamé la naturaleza multiétnica y
pluricultural de su estructura social, pues las normas de referencia definieron de la
siguiente forma el sistema constitucional del nuevo Estado: “Articulo 1. La Nacion
Boliviana es la reunion de todos los Bolivianos™; es importante tener presente que, si
bien la norma hace referencia a todos los bolivianos, su ratio legis esta referida a los
bolivianos como grupo homogéneo que no reconoce la diversidad cultural y étnica.
De otro lado, en el articulo 2 de la referida Constitucion se definio: “Bolivia es, y sera
para siempre, independiente de toda dominacidn extranjera; no puede ser patrimonio
de ninguna persona, ni familia”. Finalmente en el articulo 7 se defini6 el régimen
politico; dicha norma dispuso lo siguiente: “Articulo 7. El Gobierno de Bolivia es
popular representativo”.

4 Esa Constitucion se conoce como Constitucion bolivariana, en homenaje a su proyectista, el

libertador Simén Bolivar.
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La Constitucion bolivariana no tuvo una vigencia real. El sistema constitucio-
nal previsto no pudo implementarse en su totalidad. Los alzamientos armados, los
motines y rebeliones dieron lugar a que la Constitucion fuera desconocida a un afio y
meses de su puesta en vigor.®

El 14 de agosto de 1831 se promulgd la nueva Constitucion adoptada en la
Asamblea General Constituyente. En ella no se superd la politica de la exclusion
social de los pueblos indigenas y comunidades campesinas que se habia adoptado
desde el nacimiento del nuevo Estado. Con relacion al sistema constitucional, el ar-
ticulo 1° definio lo siguiente: “La Nacion boliviana es para siempre libre e indepen-
diente, no puede ser patrimonio de ninguna persona ni familia. El nombre de Bolivia
es inalterable”. De otro lado, con relacion al régimen politico el articulo 7 de la Ley
Fundamental defini6: “El gobierno de Bolivia es republicano, popular representati-
vo, bajo la forma de unidad”. Respecto a la proscripcion de la esclavitud, el articulo
156 de la Constitucion proclamo: “nadie ha nacido esclavo en Bolivia desde el 6 de
agosto de 1825. Queda prohibida la introduccion de esclavos en su territorio”. Como
se podra advertir, la voluntad del constituyente fue construir un Estado homogéneo,
desconociendo el caracter esencialmente heterogéneo de la sociedad boliviana.

La politica de la exclusion social adoptada por la oligarquia minero-feudal tuvo
una motivacion no solamente ideoldgica sino también econémica. Si bien nominal-
mente se proclamo la libertad de todos los bolivianos y se proscribié la esclavitud,
econdmicamente jamas se liber6 a los indigenas; al contrario, se los sometio a nuevas
formas de explotacion y servidumbre, a través del pongueaje y el mitanaje, incorpo-
randolos a la produccion minera o la agricola.

Bolivar intentd disefiar una politica de redistribucion de la tierra, pero basada en
una estructura propietaria inspirada en el liberalismo. De esta manera se devolverian
las tierras de los indigenas que habian sido usurpadas por la corona espafiola, pero la
devolucion no seria a las organizaciones sociales originarias —los ayllus, las markas,
comarcas o comunidades— sino a titulo familiar. Ello refleja la vision individualista
del Estado respecto a la politica agraria.

En esa politica subyace una manifiesta intencion de la oligarquia minero-feudal de
disolver y extinguir los pueblos originarios, para absorberlos por las haciendas y trans-
formar a los comuneros en colonos y peones, es decir, insertar a los indigenas en el
circuito econdomico de la explotacion minera y agricola feudal como mano de obra bara-
ta, sometidos a un neoesclavismo. De ahi que el Estado haya desplegado la politica de la
desvinculacion y desamortizacion de tierras o bienes comunales, como parte de la exclu-
sion social y econdmica de los pueblos indigenas, especialmente del aymara y el que-
chua, asentados sobre el altiplano el primero y en los valles el segundo.

5 El gobierno de facto encabezado por Velasco goberné mediante decretos con absoluto des-

conocimiento de la Constitucion.
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El proceso de disolucion de las comunidades indigenas se inici6 con el decreto
de Trujillo de 8 de abril de 1825, dictado por Simén Bolivar. En ¢l se declaro a los
indios duefios de los predios que tenian en sus comunidades, brindandoles facilida-
des para la venta o enajenacion “de cualquier modo”. El proceso de venta o enajena-
cion se inicid en 1825 y culminé en 1838, tiempo en el que los terratenientes criollos
usurparon tres cuartas partes del territorio cultivable del pais que pertenecia a los
pueblos indigenas. Esta politica fue aplicada en la region del altiplano. En cuanto al
oriente, el Estado promovi6 un sistema de propiedades privadas haciendo concesio-
nes de extensiones considerables de tierra a favor de los bolivianos con rango de
ciudadanos.

El proceso de despojo de las tierras a los pueblos indigenas se acentu6 con la
Ley de Ex Vinculacion dictada por el presidente Melgarejo. La norma prevista por el
articulo 1° declaraba como propiedad del Estado las tierras comunales, y la prevista
por el articulo 3° expresaba que las tierras comunales serian vendidas en publica
subasta y con las formalidades prescritas para la venta de bienes fiscales.

El resultado de ese proceso de despojo de las tierras de los pueblos indigenas
fue que la propiedad comunitaria se reemplazé por el régimen del latifundio ilimita-
do, y el trabajo libre y retribuido fue sustituido por el trabajo gratuito; de manera que
se instaurd un régimen de servidumbre mediante el pongueje, mitanaje, muleo, mu-
queo o entrega semanal de productos.

La aplicacion de la politica de exclusion, en el orden economico gener6 una
situacion de miseria e inequidad en la que se desenvolvieron los indigenas. La infe-
rioridad social y la discriminacion fueron factores que condenaron a una ignorancia
inconcebible a los indigenas. Las grandes mayorias de quechuas y aymaras que habi-
taban en las comunidades, ayllus y markas, fueron sistematicamente excluidas de
todo proceso de aprendizaje del idioma espaiol y de los conocimientos de la ciencia
universal.

La consecuencia de la politica estatal referida fue la exclusion en el orden poli-
tico. Los pueblos indigenas no tuvieron participacion alguna en la débil democracia,
como tampoco tuvieron un reconocimiento del Estado a sus practicas democraticas
internas, a su sistema de organizacion social y politica basada en el derecho consue-
tudinario.

El régimen democratico adoptado por el Estado se sustent6 en el sufragio califi-
cado. El derecho ciudadano de ser elector o elegible solamente les fue reconocido a
los que sabian leer y escribir, ademas de tener una propiedad o renta minima anual; lo
que en los hechos dio lugar a una marginacion total de los indigenas, que eran analfa-
betos y quedaron despojados de sus tierras. La limitacion impuesta a los indigenas en
su participacion politica motivo que entre 1880 y 1951 los ciudadanos votantes fluc-
tuaran entre el 2 y 3% del total de la poblacion.
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4. Los intentos de inclusion y la revolucion perdida

El proceso de exclusion descrito germind en la rebelion indigena entre 1895 y
1898. Fue un movimiento liderado por el caudillo Pablo Zarate Willca que proclamé
la emancipacion indigena sobre la base de las siguientes propuestas: 1) restitucion de
las tierras de origen; 2) guerra de exterminio contra las minorias dominantes; 3) cons-
titucion de un gobierno indigena; 4) desconocimiento de los mestizos® y criollos como
autoridades revolucionarias; y 5) reconocimiento de Zarate Willca como jefe supre-
mo de la insurreccion autoctona.

El movimiento indigena se origind en una coyuntura en la que se sustanciaban
luchas internas entre las oligarquias. Entonces el levantamiento indigena fue subsu-
mido en el movimiento denominado federalista, a raiz de un acuerdo politico logrado
por los indigenas con los liberales que integraban aquel movimiento que tuvo su
epicentro en el departamento de La Paz, con el objetivo de derrocar a los conservado-
res de la oligarquia minera de la plata y trasladar la sede de gobierno de Sucre a
ciudad La Paz. La guerra civil desatada por aquel movimiento terminé con la victoria
de “los federalistas” sobre la oligarquia minera de la plata. Logrados sus objetivos
“los federalistas™ acabaron con la guerra civil y no atendieron las reivindicaciones
del movimiento indigena; al contrario, el levantamiento fue sofocado y terminé en un
fracaso para los pueblos indigenas.

El fracaso del movimiento liderado por Zarate Willca motivo que la situacion
social, economica y politica de las comunidades indigenas empeorara, ya que los
liberales, que habian tomado el poder, se tornaron ambiciosos especuladores de las
tierras de estos pueblos, de manera que prosiguio el proceso de despojo de las tierras
y el crecimiento de las haciendas.

En las primeras décadas del siglo XX resurgieron los levantamientos indigenas.
Asi, en 1927 se produjeron movimientos en diferentes lugares, entre ellos el norte de
Potosi.

Durante los primeros afios de la década del treinta y durante el conflicto bélico
que sostuvo Bolivia con el Paraguay, se produjeron muchas rebeliones y movimien-
tos indigenas originados en el recargo de los impuestos. La intensidad de los movi-
mientos fue de tal grado que, en julio de 1933, los comunarios de los departamentos
de La Paz, Cochabamba, Santa Cruz, Potosi, Sucre, Tarija y Beni, conformaron una
alianza campesina persiguiendo una exencion en el pago de impuestos.

El fracaso de Bolivia en la Guerra del Chaco originé una profunda crisis politi-
cay social que dio lugar al surgimiento de gobiernos militares nacionalistas, asi como
al nacimiento de corrientes politicas de izquierda que cuestionaron el orden econd-

¢ Se consideraba mestizos a los hijos de espafoles procreados con mujeres indigenas, y crio-

llos a los hijos de espafioles nacidos en Bolivia.
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mico, social y politico de la oligarquia minera-feudal. Es que el conflicto bélico des-
nud¢ el nivel de atraso en que se encontraba el Estado boliviano.

Los movimientos nacionalistas de los militares desembocaron en la Conven-
cion Constituyente de 1938, en la que se introdujeron los principios del constitucio-
nalismo social a la Constitucion de Bolivia. En lo que respecta al problema de los
pueblos indigenas, se incluy6 en el texto de la Constitucion el reconocimiento del
Estado a las organizaciones campesinas, asi como la obligacion del Estado de fomen-
tar la educacion del indigena y el campesino.

Si bien el reconocimiento fue formal y no tuvo una implementacion que posibi-
litara la inclusion de los pueblos indigenas en la estructura social, economica y poli-
tica del Estado, se fortalecieron empero los movimientos reivindicacionistas de los
indigenas.

En agosto de 1942 el pueblo quechua logré realizar un Primer Congreso Indige-
nal Sectorial en la ciudad de Sucre, en el que formul6é como plataforma de lucha: 1) la
abolicion del pongueaje; 2) la entrega de tierras a los campesinos, y 3) la liberacion
del pago de impuestos. La plataforma expresaba una doble logica de los pueblos
indigenas: de un lado, combatir al adversario visible (patron) y, del otro, exigir cam-
bios de comportamiento al Estado.

Durante el gobierno militar de Gualberto Villarroel se organiz6 el Congreso
Nacional Indigenal, que se celebr6 en la ciudad de La Paz con la presencia de mas de
un millar de delegados del pais. Del Congreso emergieron proyectos para la aboli-
cion del pongueaje y del mitanaje. Como emergencia de aquel evento, el gobierno
promulgé un decreto que abolia el pongueaje de los indios en las haciendas; lamenta-
blemente, ese decreto nunca fue ejecutado, por lo que no se oper6 la tan ansiada
liberacion.

El fracaso en el conflicto bélico sostenido con el Paraguay, asi como la crisis
social que se desato en la posguerra, motivaron que en el periodo 1932-1952 se ges-
tara una vision nacional del Estado; el disefo del proyecto politico consiguiente sir-
vi6 de base para la Revolucion Nacional de 1952. Las insurgencias y rebeliones cam-
pesinas, el surgimiento del movimiento proletario, los movimientos de izquierda, los
movimientos nacionalistas y el debate de la cuestion social, econdmica y politica del
pais, con especial énfasis en la problematica campesina, contribuyeron a la gestacion
del proceso de revolucion nacional, que tuvo entre sus actores principales a los pue-
blos indigenas.

Lamentablemente, una vez mas, luego de obtenido el triunfo de la revolucion
nacional, el movimiento reivindicatorio de los pueblos indigenas qued6 desnaturali-
zado por la apropiacion del proceso por un partido politico, el Movimiento Naciona-
lista Revolucionario. La revolucion no termind entonces en un cambio radical y pro-
fundo del comportamiento del Estado con relacion a los pueblos indigenas. No se
logrd la insercion real y material de estos pueblos al sistema constitucional, esto es, a
la estructura social, econdmica y politica, con el reconocimiento pleno de sus siste-
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mas de organizacion social y politica, con su identidad cultural, su territorio, sus
costumbres y tradiciones.

Sin embargo, no puede negarse que se dieron avances significativos. A través
de las medidas adoptadas por el gobierno, como la reforma agraria, el sufragio uni-
versal y la reforma educativa, se inici6 un proceso de democratizacion y homogenei-
zacion que en parte logro la transformacion del régimen de exclusion social, econd-
mica y politica del Estado oligarquico vigente hasta ese entonces.

En el orden economico, la reforma agraria permitio la liberacion de los indige-
nas de la explotacion econdmica; €stos recuperaron en parte las tierras que antigua-
mente habian sido suyas, aunque no lograron a plenitud incorporar el caracter de
apropiacion comunitaria de los territorios sobre los que se asentaron.

En el orden politico, con la implantacion del sufragio universal los indigenas se
incorporaron al proceso democratico, aunque de manera pasiva; se les otorgo el dere-
cho al voto, no el de ser elegibles, de manera que en los hechos la explotacion pasé de
lo econdmico a lo politico, trasmutados en meros sujetos votantes para legitimar en
el poder a la nueva clase politica y la oligarquia comercial emergente. De hecho, la
incorporacion de los indigenas al sistema politico fue individual, no de sus pueblos ni
de las comunidades campesinas, y no se sustento6 en el reconocimiento de sus estruc-
turas sociales y politicas ni en sus propias practicas democraticas.

En el orden cultural, la reforma educativa, al establecer la educacion fiscal y
gratuita, expandiendo la escuela a las areas rurales, permiti6 que los indigenas tuvie-
ran acceso a los conocimientos de la cultura oficial, asi como al idioma oficial, de
manera que pudieran abandonar su condicion de analfabetos y marginados. Sin em-
bargo, dadas las limitaciones del disefio del sistema educativo y la concepcion homo-
geneizante de la estructura social del Estado, el proceso se convirtié en un poderoso
instrumento de aculturacion y transculturacion para estos pueblos y comunidades. El
sistema educativo se sustent6 en una politica de castellanizacion, con la consiguiente
devaluacion de los idiomas indigenas, de manera que el indigena quedo obligado a
adquirir un idioma ajeno al suyo. El resultado del proceso es que los indigenas deja-
ron de ser analfabetos para convertirse en semialfabetos, con el riesgo de abandonar
su identidad cultural.

En definitiva, la revolucion nacional de 1952 no logré superar las viejas politi-
cas de exclusion social, economica y politica a las que fueron sometidos los pueblos
indigenas; debido a la concepcion individualista del problema y, por lo mismo, de las
medidas politicas adoptadas en aquel proceso. Quienes tomaron el poder politico del
Estado no tuvieron, o no quisieron tener, una concepcion cabal del problema de estos
pueblos; concibieron que la exclusion era de los indigenas como sujetos y no de los
pueblos indigenas y comunidades campesinas como estructuras sociales con identi-
dad cultural, historica, lingiiistica y politica propia, como verdaderas naciones que
conforman el Estado boliviano; por ello disefiaron politicas orientadas a establecer
reivindicaciones individuales, cuando de lo que se trataba era de resolver los proble-



204 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2005

mas de exclusion, discriminacion y explotacion de pueblos y comunidades converti-
dos en “naciones clandestinas”. El proceso se transformo asi, una vez mas, en la
revolucion perdida.

5. La reforma constitucional de 1994 y los avances
en el proceso de inclusion social

La incapacidad del Estado para resolver el viejo problema de la exclusion, la
discriminacion y explotacion de los pueblos indigenas y comunidades campesinas,
expresada en las limitaciones de las medidas que emergieron de la revolucion nacio-
nal del 52, dio lugar a que resurgieran los movimientos de reivindicacion de los
indigenas a partir de la instauracion del régimen democratico, en octubre de 1982.

Estos movimientos obligaron al Estado boliviano a ratificar, mediante ley
n° 1257 de 11 de julio de 1991, el convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

De otro lado, mediante la reforma constitucional de 1994, el constituyente mo-
difico el articulo 1° de la Ley Fundamental, que define el sistema constitucional bo-
liviano, proclamando el caracter multiétnico y pluricultural del Estado. Asi refleja e
interpreta la realidad sociocultural de Bolivia, que por mucho tiempo habia sido ig-
norada. Incorpora al sistema constitucional a esas “naciones clandestinas” que han
pervivido y perviviran, a pesar de los multiples intentos y esfuerzos de la clase domi-
nante por liquidarlas.

La referida reforma constitucional establece las bases para construir la unidad
nacional a partir de la diversidad y la solidaridad de los bolivianos; es decir, construir
una nueva Bolivia basada en la diversidad cultural y étnica, cuyo pilar fundamental
sea la solidaridad de los bolivianos manifestada en el respeto a esa diversidad.

En concordancia con la proclamacién del caracter multiétnico y pluricultural
del Estado boliviano, el constituyente ha incluido en la Constitucién el articulo 171,
a través del cual se declara que el Estado reconoce, respeta y protege los derechos
sociales, econdmicos y culturales de los pueblos indigenas que habitan el territorio
nacional, garantizando su identidad cultural, valores, lenguas, costumbres e institu-
ciones. De otro lado, dispone que el Estado reconoce la personalidad juridica de los
pueblos indigenas y comunidades campesinas, asi como de las asociaciones y sindi-
catos campesinos. Finalmente, reconoce la vigencia de las autoridades naturales de
las comunidades indigenas y campesinas, facultando que éstas ejerzan funciones de
administracion y aplicacion de normas propias, como solucion alternativa de conflic-
tos, de conformidad a sus costumbres y procedimientos.

La mencionada reforma constitucional es un intento serio de establecer una
politica de inclusion, es decir, sefiala la voluntad politica del Estado para incorporar
¢ integrar a los pueblos indigenas y comunidades campesinas a la estructura social,
econdmica, politica y juridica del sistema constitucional del Estado boliviano, a par-
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tir del reconocimiento, la proteccion y el respeto de sus derechos econdémicos, socia-
les y culturales (lengua materna, costumbres y tradiciones) y sus autoridades natura-
les, sin desconocer su pasado, su historia y tradicion, sin transculturizarlos. En suma,
aceptandolos tal como son, reconociendo lo que fueron y proyectando, con respeto,
lo que seran.

A partir de la reforma constitucional referida, el Estado ha adoptado politicas y
acciones, establecidas a través de la adopcion de disposiciones legales que desarro-
llan las normas de la Constitucion. En ese orden se pueden mencionar, entre otras, la
Ley de Reforma Educativa, la Ley de Participacion Popular y la Ley del Servicio
Nacional de Reforma Agraria.

5.1. La Ley de Reforma Educativa

Es uno de los instrumentos legales que fijan las bases para iniciar un proceso de
real insercion de los pueblos indigenas y comunidades campesinas a la estructura
social, econdmica y politica del sistema constitucional boliviano.

Establece como ejes de la nueva estructura y sistema educativos la participa-
cion popular y la interculturalidad. La primera se constituye el columna vertebral de
la nueva estructura administrativa del sistema educativo boliviano, porque determina
los niveles de organizacion de la comunidad para su participacion en la educacion,
entendiendo que la participacion de la comunidad se opera en el &mbito de la planifi-
cacion del sistema educativo, la formulacion de politicas educativas y la organiza-
cion curricular, sobre la base de la formulacion de demandas de servicios educativos,
emision de opiniones sobre el o los procesos educativos, y el control social para la
optimizacion del funcionamiento del sistema educativo.

Es en esa direccion que la Ley de Reforma Educativa, en su articulo 5, define
como objetivos y politica de la estructura de participacioén popular los siguientes:

Responder a las demandas de los ciudadanos, hombres y mujeres, y de sus
organizaciones territoriales de base para lograr la eficiencia de los servicios educativos,
ampliando la cobertura con igualdad de oportunidades para todos los bolivianos; elevar
la calidad de la educacion, desarrollando objetivos pertinentes a las caracteristicas y
requerimientos de la comunidad; optimizar el funcionamiento del sistema, mejorando
la eficiencia administrativa y eliminando la corrupcion por medio del control social;
asumir las opiniones de la comunidad educativa, promoviendo la concertacion, y asumir
las necesidades de aprendizaje de los sujetos de la educacion.

Para el cumplimiento de esos objetivos y politicas, la Ley de Reforma Educati-
va establece, como mecanismos de participacion popular, entre otros, las Juntas Es-
colares conformadas por organizaciones territoriales de base (OTB), en las que hay
representacion equitativa de hombres y mujeres; los Consejos Educativos de Pueblos
Originarios, que atendiendo al concepto de la transterritorialidad tendran caracter
nacional y estan organizados en: aymara, quechua, chiquitano, guarani y amazonico
multiétnico, y otros.
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Cabe recordar que las comunidades indigenas y campesinas se constituyen
en OTB; por lo mismo, su participacion se opera en el nivel de las Juntas Esco-
lares. Por otro lado, los pueblos indigenas tienen una participacion efectiva y
fundamental en los Consejos Educativos de Pueblos Originarios, donde se for-
mulan las politicas educativas y se ejerce el control social respecto a la adecuada
ejecucion de las politicas educativas, especialmente las referidas a la intercultu-
ralidad y el bilingiiismo.

La interculturalidad es otro eje del sistema educativo. Implica que la educacion
debe promover la integracion nacional respetando y valorando las diferencias, las
costumbres y las lenguas de los pueblos originarios. De ahi que la Ley de Reforma
Educativa establece la educacion bilingiie como base del respeto a la diversidad cul-
tural y de la meta de construir la unidad nacional en la diversidad, como se desprende
de su primer articulo, que define que la educacion boliviana es “intercultural y bilin-
giie, porque asume la heterogeneidad socio-cultural del pais en un ambiente de respe-
to entre todos los bolivianos, hombres y mujeres”.

Como sostiene el antropélogo Alvaro Diez Astete: “la interculturalidad, el res-
peto mutuo y la reciprocidad entre diferentes culturas, ademas de reconocer nuestra
cualidad boliviana, defiende el derecho nacional a liberarnos y enriquecer nuestra
existencia histérica”. Se trata de recuperar la propia identidad y formar bolivianos
que sustenten y defiendan su cultura; que tengan autoestima y seguridad en si mis-
mos, y respeto y valoracion del otro; aprendan a ser tolerantes para vivir en la diver-
sidad, y sientan orgullo de su realidad y de ser bolivianos. En resumen, se trata de
construir una nueva Bolivia con identidad y personalidad propias, con la esencia de
la unidad en la diversidad.

5.2. La Ley de Participacion Popular

Es otra ley que estable las bases y mecanismos para una presencia real y efecti-
va de los pueblos indigenas y comunidades campesinas en la estructura social, eco-
nomica y politica del sistema constitucional boliviano, en el proceso de definicion de
las estrategias de desarrollo humano sostenible a través de la planificacion participa-
tiva, asi como el control social sobre el manejo de los recursos generados por el
propio pueblo, y permite una presencia real y efectiva de los indigenas u originarios
en las esferas de poder.

Esta ley busca, de manera concreta, superar la secular ausencia de una cultura
democratica, caracteristica del Estado boliviano que se manifiesta, entre otros, en el
hecho de que la planificacion, la gestion y las decisiones se imponian de arriba hacia
abajo, con exclusion y marginamiento de los actores sociales que el Estado, ademas,
no reconocia.

La participacion popular busca cambiar esa ldgica de la imposicion vertical y de
las exclusiones al establecer sistemas de participacion de los actores sociales —nu-
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cleados en las OTB,’ como las comunidades indigenas o campesinas— en la elabora-
cion de los diagnosticos, en la priorizacion de los problemas y su respectiva solucion,
en la planificacion y, algo fundamental, en el control social a la gestion del gobierno
local. Todo ello, a partir del reconocimiento de la personalidad juridica de los pue-
blos indigenas y comunidades campesinas, asi como de las juntas vecinales. Esto
implica la modificacion del relacionamiento publico de lo funcional a lo territorial y
la articulacion de las referidas organizaciones sociales con los érganos publicos.

La Ley de Participacion Popular asigna a los gobiernos municipales la mision
de cohesionar sectores sociales heterogéneos, con intereses también heterogéneos,
para articularlos al sector publico, de manera que el gobierno municipal represente
esa heterogeneidad que es multiétnica y pluricultural. En consecuencia, integra dia-
lécticamente los conceptos y practicas de la democracia formal o representativa y la
democracia social o participativa, que en el plano teodrico fueron siempre manejados
como mutuamente excluyentes.

Esta Ley incorpora a los pueblos indigenas y comunidades campesinas a la es-
tructura socioeconomica y politica del Estado. A decir de Rubén Ardaya Salinas: “La
Ley de Participacion Popular incorpora el reconocimiento socio-cultural de los pue-
blos indigenas mediante el reconocimiento de sus usos y costumbres en materia de
organizacidn socio-econdmica y representacion politica. También posibilita que es-
tas unidades socio-culturales puedan convertirse en distritos municipales indigenas
con competencias publicas y recursos estatales para resolver sus problemas”.

Este nuevo criterio de articulacion de la sociedad a través del principio de la
territorializacion y la redefinicion de la jurisdiccion municipal, con el establecimien-
to del municipio seccional, acaba con el concepto caduco del radio urbano y, por
ende, con la odiosa diferenciacion entre lo urbano y rural que ha separado a los boli-
vianos. Esto permite que los secretarios generales, jilakatas, mallcus o curakas, sean
reconocidos como autoridades por el Estado, con la importancia que ello implica en
la perspectiva de la expresion de lo étnico-cultural.

En resumen, la Ley de Participacion Popular establece la distribucion de los
recursos de coparticipacion en forma igualitaria por habitante; otorga personalidad
juridica a los pueblos indigenas como sujetos de derechos y obligaciones emergentes
de todos los actos civiles definidos por el ordenamiento juridico nacional; reconoce
como representantes de las OTB a las autoridades naturales de los pueblos indigenas
elegidas o designadas conforme a sus usos, costumbres y normas consuetudinarias; ¢

7 Segan la norma prevista por el articulo 1-1 del decreto supremo n° 23.858 de 9 de septiembre

de 1994, se entiende por “Organizacion Territorial de Base, la unidad basica de caracter comunitario o
vecinal que ocupa un espacio territorial determinado, comprende una poblacion sin diferencias de
grado de instruccion, ocupacion, edad, sexo o religion y guarda una relacion principal con los 6rganos
publicos del Estado a través del gobierno Municipal de la jurisdiccion donde esté ubicada”.
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incorpora a los pueblos indigenas® (a través de las OTB) a la planificacion participa-
tiva y el control social.

A partir de la vigencia de esta ley, los pueblos indigenas y comunidades campe-
sinas, que han obtenido el reconocimiento de su personalidad juridica, vienen inte-
grandose a la nueva estructura politica y en algunos casos han decidido participar
directamente en las elecciones municipales de 1995 y las sucesivas. De este modo,
pueblos originarios o indigenas como los guaranies, guarayos, mojefios, chiquitanos,
quechuas, aymaras y otros, asi como las comunidades campesinas, participaron en
ellas con candidatos propios y obtuvieron resultados importantes, como la eleccion
de 30 alcaldes y aproximadamente trescientos concejales campesinos e indigenas en
todo el pais. Esto demuestra que los pueblos originarios o indigenas se van integran-
do al proceso politico, a partir del poder local.

5.3. La Ley del Servicio Nacional de Reforma Agraria

Esta Ley tiene por objeto: 1) establecer la estructura organica y atribuciones del
Servicio Nacional de Reforma Agraria y el régimen de distribucion de tierras; 2)
garantizar el derecho propietario sobre la tierra; 3) crear la Superintendencia Agra-
ria, la Judicatura Agraria, definiendo los procedimientos para la sustanciacion de los
procesos agrarios en sede administrativa y sede judicial; 4) regular el saneamiento de
la propiedad agraria; y 5) definir al Servicio Nacional de Reforma Agraria como el
organismo responsable de planificar, ejecutar y consolidar el proceso de reforma
agraria en Bolivia.

Con relacion a los pueblos indigenas, la ley incorpora el nuevo régimen de pro-
piedad —Tierra Comunitaria de Origen (TCO)—, garantiza el derecho de los pue-
blos indigenas sobre ellas, tomando en cuenta las implicaciones econdémicas, socia-
les y culturales; partiendo de la nueva concepcidn de tierra y territorio, se otorgan
derechos sobre el suelo, el sobresuelo y el subsuelo. De otro lado, garantiza el uso y
aprovechamiento de los recursos naturales renovables.

La ley dispone la dotacion a titulo gratuito de tierras fiscales a los pueblos indi-
genas, con lo que se supera la concepcion individualista de la reforma agraria imple-
mentada mediante la revolucidon nacional del 52. Declara la irreversibilidad de las
TCO, lo que impedira en el futuro la apropiacion estatal indebida de la tierra y el
territorio de los pueblos indigenas.

Asimismo, exime a los pueblos indigenas del pago de impuestos sobre las TCO
y a los campesinos sobre sus pequefias propiedades.

8 Conforme a las normas previstas por el articulo 1-1T del decreto supremo n° 23.858 de 9 de

septiembre de 1994, “se consideran OTB de caracter indigenas las Tentas, Capitanias, Cabildos Indi-
genas del Oriente; Ayllus y Comunidades Indigenas”.



JOSE ANTONIO RIVERA S. - LOS PUEBLOS INDIGENAS Y LAS COMUNIDADES... 209

Finalmente, en el orden institucional, la ley crea la Comision Agraria Nacional,
con participacion de los pueblos indigenas y las comunidades campesinas.

6. La emergencia social y las perspectivas

El proceso de inclusion de los pueblos indigenas y las comunidades campe-
sinas en el sistema constitucional boliviano, a través de las decisiones politicas,
traducidas en reformas de la Constitucién y la adopcién de las leyes descritas, no
ha sido suficiente para superar la situacion de miseria e inequidad en la que atn
se desenvuelven. Por el contrario, la situacion de inferioridad social, la discrimi-
nacion y la pobreza se han acentuado. Ello ha motivado que no abandonen sus
luchas de reivindicacion.

Si bien el proceso no ha sido suficiente, tampoco puede negarse que ha contri-
buido a crear las condiciones necesarias para que los pueblos indigenas y comunida-
des sociales puedan emerger en el escenario democratico con acciones politicas orien-
tadas a lograr sus reivindicaciones.

A partir de la implementacion de la Ley de Participacion Popular, los pueblos
indigenas y las comunidades campesinas, al principio a través de alianzas estratégi-
cas con los partidos politicos tradicionales y después mediante su propio instrumento
politico, accedieron al poder local, asumiendo la conduccidn de los gobiernos locales
autonomos a través de sus autoridades naturales. De una ausencia total en los niveles
del poder local hasta las elecciones municipales de 1995, pasaron a tomar el control
del 33% de los gobiernos locales autdnomos en las elecciones municipales de 1999.

Estos pueblos y comunidades han pasado de la resistencia a la lucha activa, a
través de la accion politica en el escenario democratico, a cuyo efecto han creado sus
propios instrumentos politicos, aunque con algunas diferencias y divisiones internas.
Asi, a través de sus propios partidos politicos o en alianza con los partidos tradiciona-
les, los pueblos indigenas participaron activamente en las elecciones nacionales de
2002, en las que obtuvieron una significativa votacion, al grado que el Movimiento al
Socialismo, liderado por el aymara Evo Morales, se convirtio en la segunda fuerza
politica nacional. Sumadas las diferentes fracciones politicas de los pueblos indige-
nas, €stos se convirtieron en la primera mayoria nacional.

Esta victoria electoral permitié que por primera vez el Congreso Nacional refle-
jara esa Bolivia multiétnica y pluricultural, pues los diferentes pueblos indigenas
obtuvieron escaflos en ambas camaras.

Pero ese avance no significa una solucion los problemas de exclusion y margi-
namiento que se han mantenido por mas de quinientos afos. Constituye un avance en
el plano politico, pero no se superan los problemas en el orden social y econdomico.
Al contrario, la crisis se ha agudizado, motivando los profundos conflictos de febrero
y marzo de 2003, que tuvieron su desenlace en la renuncia del presidente constitucio-
nal de la Republica, Gonzalo Sanchez de Lozada.
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No obstante la magnitud del problema, la crisis de octubre ha tenido una salida
razonable; se ha operado una sucesion presidencial sin violentar ni desconocer el
régimen democratico, como sucedia en el pasado. Pero, como una de las soluciones a
la crisis, los sectores sociales organizados que protagonizaron los sucesos de octubre,
entre ellos los pueblos indigenas y comunidades campesinas, han reiterado el plan-
teamiento de modificar la Constitucion mediante una asamblea constituyente, a fin
de encarar un proceso en el que se establezcan las nuevas bases juridico-constitucio-
nales del sistema constitucional que permita construir una nueva Bolivia multiétnica,
pluricultural, caracterizada por la unidad en la diversidad.

En ese nuevo escenario politico, la perspectiva de los pueblos indigenas es que
el proceso constituyente adopte un nuevo sistema constitucional en el que se los
incorpore materialmente como parte constitutiva del Estado. Ello supone el cambio
del sistema politico hacia una verdadera democracia participativa, basada en la inclu-
sion y no la exclusion de los sectores sociales y los nucleos territoriales de base.

Una democracia de inclusion implica la adopcion de un sistema politico basado
en el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural; por lo mismo, la consagracion
de los sistemas y mecanismos de intervencion, procedimientos propios y particulares
de gestion de los pueblos indigenas o comunidades campesinas, reconociendo sus
valores y principios propios y exclusivos que no pueden ser desconocidos ni suplan-
tados. La articulacion de estas practicas democraticas con el sistema politico estatal
es un desafio que se debe enfrentar en el proceso constituyente, ya que estos pueblos
y comunidades no se sienten expresados en la democracia formal vigente; tienen la
conviccion de que este régimen no expresa sus valores y principios, que no resuelve
sus problemas concretos de existencia, no supera la diferencia secular entre la ciudad
y el campo, no soluciona los agudos problemas de la indigencia y extrema pobreza,
no supera los problemas de la transculturacion y aculturacion que se han venido
ejerciendo desde las esferas estatales contra ellos.

De otro lado, para superar la exclusion social y econdmica de los pueblos indi-
genas es necesario cambiar la actual organizacidn territorial del Estado, para que
sobre esa base se pueda modificar el sistema de distribucion territorial del poder.

Con relacion a la organizacidn territorial del Estado cabe sefialar que el consti-
tuyente de 1825 no considero la diversidad étnica y cultural que caracterizaba al Alto
Perti; por ello, en vez de adoptar la organizacion territorial sobre la base del recono-
cimiento de los pueblos indigenas y comunidades campesinas, opto por los criterios
eclesiasticos impuestos durante la colonia. De ahi que, al adoptar el actual modelo de
organizacidn, se impusieron fronteras artificiales a los territorios ocupados por los
pueblos indigenas y comunidades campesinas, rompiendo su unidad armoénica, he-
cho que agrav¢ la situacion de exclusion social a que el Estado sometio a estas mayo-
rias nacionales.

Ante esa realidad corresponde asumir decisiones democraticas que, superando
las viejas concepciones, permitan superar el centenario problema de la exclusion de
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los pueblos indigenas y comunidades campesinas de la estructura econdmica, social
y politica; asimismo, superar las inequidades y desequilibrios regionales en el desa-
rrollo humano sostenible, de manera que se pueda construir la unidad en la diversi-
dad, partiendo de la institucionalizacion constitucional de las peculiaridades regio-
nales como expresion de la diversidad étnica y cultural del Estado boliviano.

Ello implica que el proceso constituyente debe encarar el problema adoptando
decisiones concretas en dos sentidos.

En primer lugar, con relacion a la organizacion territorial, debe reformularse la
actual organizacion para adoptar otra basada en criterios étnicos y culturales, com-
plementada con una distribucion equitativa y racional de los recursos naturales, para
dar viabilidad econémica a los pueblos indigenas y comunidades campesinas, asi
como a las diferentes regiones de las que formaran parte, de manera que se garantice
un desarrollo humano sostenible. Eso significa eliminar el concepto de las provincias
y departamentos, para conformar unidades regionales tomando como punto de parti-
da la unidad territorial constituida por el municipio, que se organizara sobre la base
de los pueblos indigenas o comunidades campesinas.

En segundo lugar, con relacion a la distribucion territorial del poder, en el pro-
ceso constituyente debera abandonarse el criterio clasico del unitarismo, es decir, la
centralizacion del poder politico, para adoptar un modelo de descentralizacion politi-
ca, es decir, un modelo caracterizado por la distribucion territorial del poder politico.

Una alternativa para ese nuevo modelo de distribucion territorial del poder es la
adopcion de las autonomias regionales. Ello supone que el Estado distribuya el poder
unico entre poderes territoriales diversos, es decir, proceda a la cesion del poder
centralizado a las unidades territoriales regionales constituidas sobre la base de crite-
rios de caracter étnico (nacionalidad), historico y territorial. Este modelo se diferen-
ciara del federalismo porque las autonomias regionales o comunidades autébnomas no
alcanzaran el caracter de verdaderos estados con soberania; simplemente tendran
autonomia politica, normativa y administrativa en el marco de la soberania del Esta-
do unitario y sujetos a las normas previstas por la Constitucion y sus respectivos
estatutos organicos.

El modelo se caracterizara porque en el Estado existira un tnico poder constitu-
yente, tanto originario como derivado; la potestad autonormativa de los entes territo-
riales no sera originaria sino derivada, ya que su fundamento emergera de sus respec-
tivos estatutos organicos, los que seran aprobados por el Estado a través de sus orga-
nos centrales. Estos 6rganos podran incidir, en su caso, sobre los 6rganos de las re-
giones autonomas, lo que significa que la soberania del Estado primara por sobre la
autonomia de las partes.

Este modelo de distribucion territorial del poder tendra un triple objetivo: en
primer lugar, racionalizar la distribucion territorial del poder del Estado, creando un
escalon intermedio entre el ente central y los entes locales; en segundo lugar, superar
el conflicto entre el centro y la periferia; en tercer lugar, incorporar al sistema cons-
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titucional a los pueblos indigenas con su propia estructura social y politica, con sus
autoridades naturales, sus costumbres, idioma, cultura y territorio, reconociéndoles
autonomia politica, normativa y administrativa.

Este modelo se sustentara sobre los siguientes principios: a) el principio de
unidad, lo que significa que la titularidad de la soberania sera tinica y le corresponde-
ra al Estado que mantendra el poder originario; asimismo, existira unidad en el orde-
namiento juridico del Estado; b) el principio de autonomia, lo que significa el reco-
nocimiento del derecho de las regiones, constituidas por los pueblos indigenas y
comunidades campesinas, a la adopcion de decisiones politico-administrativas, asu-
miendo competencias normativas y de ejecucion; con la advertencia de que la com-
petencia normativa sera de caracter subsidiario, limitada estrictamente al ambito te-
rritorial de la regidén auténoma; c) el principio de la solidaridad, aplicable al &mbito
de la organizacion econdmica y financiera de las regiones autonomas, lo que signifi-
ca que, partiendo de una concepcion de pertenencia a un todo comun, en el que cada
ciudadano suma sus esfuerzos en defensa del interés general, deberan establecerse
mecanismos de cooperacion y de compensacion interregional en la distribucion de
recursos entre las regiones, con el objeto de lograr un equilibrio econémico, adecua-
do y justo entre las regiones autonomas para lograr un desarrollo humano sostenible;
y d) el principio de igualdad, aplicable al ambito de asignacion presupuestaria, lo que
significa que en la aprobacion del presupuesto general del Estado debera efectuarse
una asignacion presupuestaria a las regiones autonomas en funcion del volumen de
servicios y actividades estatales que éstas hubiesen asumido.

En este nuevo modelo la unidad territorial y politica —por lo mismo, social y
econdmica— basica seran los municipios constituidos sobre la base de los pueblos
indigenas o comunidades campesinas; por lo tanto, éstos seran los ejes articuladores
de las autonomias regionales. Los pueblos indigenas y comunidades campesinas
deberan tener un papel protagdnico en el ejercicio del poder politico de las
autonomias.

7. A manera de conclusion

Partiendo del analisis descriptivo de la situacion de los pueblos indigenas y
comunidades campesinas en el sistema constitucional boliviano, a manera de conclu-
sion se puede anotar lo siguiente:

1° No obstante la condicion multiétnica y pluricultural del Estado boliviano,
los pueblos indigenas y comunidades campesinas han sufrido una constante exclu-
sion de la estructura social, econdomica y politica del Estado, convirtiéndose en una
especie de “naciones clandestinas” en su propio territorio.

2° Tanto en la época colonial como en la época republicana, los pueblos indige-
nas y comunidades campesinas han sido sometidos al despojo de sus tierras y su
territorio, a la explotacion de su trabajo, colocados en una situacion de discrimina-
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cion social, econdmica y politica, de manera que se han desenvuelto en la pobreza y
la miseria; no obstante, han pervivido.

3° La situacion de exclusion y la explotacion a la que han sido sometidos los
pueblos indigenas ha sido permanentemente resistida por éstos a través de movi-
mientos y luchas de reivindicacidon, que lamentablemente han fracasado por la apro-
piacion indebida de dichos movimientos por las oligarquias emergentes en cada mo-
mento historico.

4° Sibien se ha desarrollado un proceso de inclusion social, econémica y poli-
tica de los pueblos indigenas y comunidades campesinas, a través de politicas y deci-
siones estatales concretas, el proceso no fue suficiente para superar los mas de qui-
nientos aflos de exclusion.

5° Durante las ultimas décadas, especialmente los primeros afios del presente
milenio, los pueblos indigenas han protagonizado un proceso de emergencia social,
sobre la base de una adecuada organizacion social y politica, logrando ascender a
espacios de poder politico, convirtiéndose en los actores del nuevo escenario politico
y del futuro proceso constituyente.

6° En el proceso constituyente que deberd encarar el Estado boliviano, debe
superarse la exclusion social, econdmica y politica de los pueblos indigenas, adop-
tando cambios profundos en el sistema constitucional; entre ellos, una nueva organi-
zacion territorial y un nuevo modelo de distribucion territorial del poder que permita
a los pueblos indigenas constituirse en los ejes de las autonomias regionales y, por lo
mismo, en los actores centrales de su desarrollo econdmico y social.
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<http://www.dlh.lahora.com.ec/paginas/judicial/paginas/T.Constitucional.4.html#anchor2023558>.
Hasta la fecha esta Resolucion no ha sido publicada en el Registro Oficial del Ecuador.

2 Casos acumulados por identidad objetiva. En el primero, la hermana Elsie Hope Monge Yoder y
mas de mil ciudadanos demandan la inconstitucionalidad del Convenio, por vicios formales y materiales.
En el segundo, los diputados Stalin Alfonso Vargas Meza y Edgar Ivan Rodriguez, con el informe favorable
del defensor del pueblo, que corre a fojas 42 del expediente, presentan demanda de inconstitucionalidad del
Acuerdo, por vicios formales y materiales, al amparo del articulo 276, niimero 1, de la Constitucion. En el
tercero, el doctor Jorge Gonzalez Moreno, por sus propios derechos, con el informe favorable del defensor
del pueblo que corre a fojas 10 del expediente, presenta la demanda de inconstitucionalidad del Acuerdo,
por vicios formales y materiales, al amparo del articulo 276, numeral 1, de la Constitucion.

3 Convenio publicado en el Registro Oficial nim. 340, del 16 de diciembre de 1999. Consta de
24 articulos y un Acuerdo Operativo para el num. 5 del articulo IX del Convenio.
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Adicionalmente, haremos referencia a la competencia o incompetencia del TCE
para dictaminar a priori la conformidad o inconformidad de los instrumentos inter-
nacionales con la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (CPE); al proce-
dimiento que en el caso concreto del Acuerdo de la Base de Manta (ABM) se ha
observado para su aprobacidn; a la competencia o incompetencia del érgano consti-
tucional para sustanciar las demandas de inconstitucionalidad presentadas contra el
Acuerdo; a los posibles criterios de interpretacion utilizados por el Tribunal para
emitir su resolucion. Plantearemos tres escenarios alternativos posibles en los que
pudo haberse situado el Tribunal Constitucional del Ecuador por mérito de la resolu-
cion emanada para el caso concreto. Finalmente, revisaremos someramente las nor-
mas del ordenamiento juridico ecuatoriano relacionadas con la responsabilidad que
cabria atribuir a quienes participaron en el viciado proceso de formacion del Acuerdo
de la Base Aérea de Manta.

2. Algunos antecedentes

Antes de la firma del instrumento internacional de marras, con fecha 1 de abril
de 1999 el Gobierno ecuatoriano suscribi6 un “Acuerdo interino”, por medio del cual
se entregaban el puerto y el aeropuerto de Manta al Gobierno y a las Fuerzas Arma-
das de los Estados Unidos de América. Este instrumento no contenia la denomina-
cion de “Acuerdo de Cooperacion”; consta con ella s6lo desde la version final que
ahora esta en vigencia. Las firmas de los dos instrumentos internacionales las hizo el
canciller de turno por orden del presidente de la Reptiblica de la época, sin que pre-
viamente conozca del asunto el H. Congreso Nacional en pleno y menos atn el Tribu-
nal Constitucional.

Los eventos referidos tuvieron como actores a personajes bien identificados,
como son entre otros, los diputados miembros de la Comision Especial Permanente
de Asuntos Internacionales y Defensa Nacional del Congreso, quienes emitieron un
informe que en la parte que interesa dice:

[...] considerar que este proyecto de Acuerdo no se enmarca en ninguno de los
seis numerales previstos en el articulo 161 de la Constitucion Politica de la Republica
y que por tanto, no necesita de la aprobacion por parte del Congreso Nacional,

por lo que

[se] resuelve hacer conocer al sefior Presidente del Honorable Congreso Nacional
su recomendacion para que el Proyecto de Acuerdo [...] sea remitido al Ejecutivo para su
debida suscripcion. [...] Este informe, asi como su resolucion fue aprobado por unanimidad
en la sesion extraordinaria del dia miércoles 10 de noviembre de 1999 [...].4

4 Un amplio desarrollo respecto a los antecedentes e implicaciones del Acuerdo de la Base de

Manta se encuentra en Manuel Salgado Tamayo: ;Guerra sucia en Ecuador? Los documentos secre-
tos de Manta, La Tierra, Quito, 2000.
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Segtin el politdlogo ecuatoriano César Montufar, la Base de Manta constituye
un puesto de operacion avanzado que comenz6 a funcionar desde abril de 1999 y que
resulta de suma importancia para Estados Unidos debido a que por su localizacién
puede servir de apoyo a misiones que cubren la zona de produccion que incluye a
Colombia, Pert y Bolivia, desde donde se envia la mayor parte de la cocaina que
llega a Estados Unidos. Manta ha sido adecuada para funcionar las 24 horas del dia,
todos los dias de la semana, en cualquier condicion climatica, y desde alli pueden
operar aviones de patrullaje maritimo de la Armada estadounidense, encargados de
misiones en el océano Pacifico, y aviones del servicio P-3 de las aduanas de Estados
Unidos, orientados a misiones denominadas de “alerta temprana”. En el futuro cerca-
no Manta también albergara misiones de aviones AWAC, corrientemente utilizados
por Estados Unidos para misiones similares. A estas bases se las ha denominado
FOL; son instalaciones que permiten actividades conjuntas de la Fuerza Aérea, la
DEA, la Guardia Costera y personal de aduanas de Estados Unidos.’ Desde ellas
opera un personal permanente de apenas entre seis y ocho miembros, y temporal de
“unos pocos cientos”, en los momentos de mayor afluencia. Segiin un documento
informativo del Departamento de Estado norteamericano, su unica mision consiste
en detectar, monitorear, localizar aviones o barcos que realicen actividades de narco-
trafico. Al parecer, las FOL excluyen cualquier otra tarea de orden militar. Ademas,
las aeronaves estacionadas en las FOL trabajan con la informacion y bajo la planifi-
cacion operacional que emana del centro de comando y control localizado en Key
West, Florida. Ello hace que, en sentido estricto, su operacion no sea nacional sino
transnacional. Hasta el afio 2000 se establecieron, formando un tridngulo alrededor
de Colombia, cuatro FOL: en Manta (Ecuador), Reina Beatriz (Aruba), Aeropuerto
de Hato (Curazao) y Comalapa (El Salvador). Las adecuaciones de Manta, Aruba y
Curazao tendran un valor total 116 millones de dolares, los cuales fueron asignados
dentro del paquete inicial de asistencia al Plan Colombia. Su localizacion y objetivos
estan concebidos como reemplazo de las operaciones antidrogas que Estados Unidos
ejecutaba desde la Howard Air Force Base en Panama, construida en 1939 y cerrada
en mayo de 1999, y que hasta ese momento funciond como el centro militar estado-
unidense mas importante para misiones de localizacién, monitoreo, inteligencia y

5 El quinto considerando del decreto ejecutivo niim. 1050, publicado en el Registro Oficial

nim. 212, de 17 de noviembre de 2003, sobre mejoramiento del aeropuerto de Manta, dice: “Que en
el aeropuerto Eloy Alfaro de Manta, la Fuerza Aérea Ecuatoriana mantiene las instalaciones del Ala de
Combate No. 23 en las que se incluyen la infraestructura de la Fuerza Aérea Norteamericana en base
al convenio con los Estados Unidos de América [...]”; adicionalmente, el articulo 10 dispone: “Las
instalaciones militares de la Fuerza Aérea Ecuatoriana, y la construccion de las edificaciones del
puesto de avanzada FOL ubicadas en los terrenos adyacentes al aeropuerto Eloy Alfaro, continuaran
prestando su servicio de enlace y recepcion de autoridades nacionales e internacionales, a cargo de la
Fuerza Aérea Ecuatoriana”.
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comunicaciones en la lucha antinarcoticos. S6lo para tener una idea de la importan-
cia de Howard en la estrategia antinarcoticos de Estados Unidos en América del Sur,
vale indicar que, segiin informacion del Departamento de Defensa, en la década de
los noventa decolaron de esta base aproximadamente 2000 vuelos antinarcoticos. El
triangulo que las FOL forman alrededor de Colombia constituye lo que podriamos
llamar una region contra las drogas. Las cuatro FOL logran una cobertura del espa-
cio aéreo y maritimo que abarca en su totalidad las posibilidades de acceso y salida
de Colombia en todas las direcciones.®

Lo que detalladamente cuenta Montufar muestra que el Ecuador, con la firma
del Acuerdo de la Base de Manta, se involucro directamente en el conflicto que libera
Colombia, facilitando al gobierno norteamericano que realice una franca interven-
cion con acciones bélicas y de espionaje en el vecino pais y, por qué no decirlo, en el
entorno latinoamericano. Esa es la verdadera trascendencia de la firma de este cues-
tionado instrumento, a cambio de promesas de asistencia econémica desde el pais del
norte hacia el Ecuador.

3. Acerca del tramite para la formacion de tratados internacionales
en la Constitucion del Ecuador de 1998

Entrando en materia, el nimero 1 del articulo 276 CPE taxativamente determina
que compete al Tribunal Constitucional ecuatoriano:

Conocer y resolver las demandas de inconstitucionalidad, de fondo o de forma,
que se presenten sobre leyes organicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos, ordenanzas;
estatutos, reglamentos y resoluciones, emitidos por 6rganos de las instituciones del
Estado, y suspender total o parcialmente sus efectos; [...]

En cambio, el nimero 5 manda:

Dictaminar de conformidad con la Constitucion, tratados o convenios
internacionales previo a su aprobacion por el Congreso Nacional.

Como se evidencia, las disposiciones transcritas en ninguno de sus pasajes ha-
bilita al TCE para realizar el control de constitucionalidad —si se puede llamar de
esa manera— respecto de los instrumentos internacionales, llamense pactos, trata-
dos, acuerdos, convenios, cartas, etc., menos aun cuando ya han sido aprobados y
ratificados por el Estado ecuatoriano, es decir, a posteriori. Dicho examen solo se
realizard a priori de su aprobacion por el Poder Legislativo, segun el articulo 162 in
fine de la Carta Politica.

¢ César Montufar: “El Ecuador entre el Plan Colombia y la Iniciativa Andina: del enfoque de

los ‘efectos” a una perspectiva de regionalizacion”, documento preparado para el XXIII Congreso de
Latin American Studies Association, Washington D. C., septiembre 2001.
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Aparte de cuidar eventuales antinomias juridicas entre un convenio internacio-
nal y la Constitucion, la idea que subyace en el texto fundamental al mandar que el
organo constitucional realice un examen preventivo de constitucionalidad de los tra-
tados y convenios internacionales es la de cuidar que no se incurra en responsabili-
dad externa del Estado ecuatoriano posterior a la suscripcion y ratificacion del Con-
venio en cuestion, y, por supuesto, la integridad de la norma fundamental, vale decir
ademas, la unidad de la Constitucion y la unidad del ordenamiento juridico.

En nuestra Carta Politica, titulo sexto, “De la funcion legislativa”, se enmarca el
capitulo 6, que se ocupa “De los tratados y convenios internacionales”; el art. 161
que forma parte de este capitulo manda:

El Congreso Nacional aprobara o improbara los siguientes tratados y convenios
internacionales: 1. Los que se refieran a materia territorial o de limites. 2. Los que
establezcan alianzas politicas o militares. 3. Los que comprometan al pais en acuerdos
de integracion. 4. Los que atribuyan a un organismo internacional o supranacional el
ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion o de la ley. 5. Los que se refieran
a los derechos y deberes fundamentales de las personas y a los derechos colectivos. 6.
Los que contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar alguna ley. (El
destacado es nuestro.)

Entonces, es evidente que los casos en los cuales se requiere aprobacion legisla-
tiva de los tratados y convenios internacionales estan determinados de manera gene-
ral en la disposicion transcrita, de tal forma que cualquier otro tratado o convenio
internacional que no verse sobre dichas materias puede ser celebrado, aprobado y
ratificado por el presidente de la Repuiblica, esto en virtud de la habilitacion constitu-
cional que consta en el nimero 12 del articulo 171 CPE, que reza:

Seran atribuciones y deberes del Presidente de la Republica, los siguientes: [...]
12. Definir la politica exterior, dirigir las relaciones internacionales, celebrar y ratificar
los tratados y convenios internacionales, previa aprobacion del Congreso Nacional,
cuando la Constitucion lo exija. (El destacado es nuestro.)

Laultima parte de esta norma se refiere precisamente a los casos que se detallan
en el articulo 161 CPE.

Conviene emitir de una vez en esta parte al menos dos apreciaciones. La prime-
ra: en el ordenamiento juridico ecuatoriano no se identifica de manera clara quién
tiene la responsabilidad de evaluar si los tratados por aprobarse en el Parlamento se
enmarcan o no en alguno de los casos sefalados en el articulo 161 CPE. Al parecer y
conforme se desarrollo el caso que estudiamos, quien tendria la facultad de dirimir la
cuestion es la Comision Especial Permanente de Asuntos Internacionales y Defensa
Nacional del H. Congreso de la Reptiblica,” con asesoria de la Coordinacion Diplo-

7 Segun el articulo 30 de la Ley Orgénica de la Funcidn Legislativa, ley nam. 139 publicada en

el Registro Oficial suplemento 862, del 28 de enero de 1992 (articulo sustituido por ley num. 114,
publicada en Registro Oficial suplemento 373, de 31 de julio de 1998; incluida fe de erratas publicada
en Registro Oficial nim. 5, de 17 de agosto de 1998): “Son Comisiones Especializadas Permanentes:
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matica del Congreso Nacional del Ministerio de Relaciones Exteriores, seglin el ni-
mero 4 del articulo 29 del Reglamento Organico Funcional del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores,® que entre las funciones de la Coordinacion Diplomatica del Con-
greso Nacional contempla:

Asesorar a la Comision de Asuntos Internacionales del Congreso en los lineamientos
de la politica exterior ecuatoriana y materia relativa a los Tratados y Convenios
Internacionales, de conformidad a las instrucciones del Ministro de Relaciones Exteriores.
(El destacado es nuestro.)

La segunda: la facultad del Ejecutivo de negociar, suscribir, aprobar y ratificar
los tratados y convenios internacionales sin el concurso del Parlamento se refiere a lo
que la doctrina del derecho internacional publico ha llamado fratados ejecutivos, que
por su urgencia, poca complejidad y relativa importancia no requieren de la aproba-
cion del cuerpo legislativo de un pais.

Sobre lo anotado en el parrafo anterior, la citada Comision del Congreso en el
Informe de Mayoria sobre los Tratados de Comercio y Navegacion entre los Gobier-
nos de la Republica del Ecuador y de la Republica del Peru y el Acuerdo amplio
Ecuatoriano Peruano de Integracion Fronteriza, Desarrollo y Vecindad entre Ecua-
dor y Peru, refiriéndose al primero de ellos, entre otras cosas, dijo:

Un tratado como éste pertenece a una especie de convenios internacionales cono-
cidos en el Derecho Internacional Publico, en su practica, su doctrina y su jurispruden-
cia como “Acuerdos Ejecutivos” (Executive Agreements), “Acuerdos de Ejecucion” o
“Acuerdos en forma Simplificada”.

Cualquiera de estas denominaciones se refiere a convenios internacionales que
por su especial naturaleza no requieren del concurso del 6rgano legislativo respectivo
para su entrada en vigor. Las razones que existen para obviar esa participacion son

la de lo Civil y Penal; de lo Laboral y Social; de lo Tributario, Fiscal y Bancario; de lo Econémico,
Agrario, Industrial y Comercial; de Gestion Publica y Universalizacion de la Seguridad Social; de
Descentralizacion, Desconcentracion y de Régimen Seccional; de Asuntos Constitucionales; de Fis-
calizacion y Control Politico; de Asuntos Internacionales y de Defensa Nacional; de Asuntos
Amazonicos, Desarrollo Fronterizo y de Galapagos; de Defensa del Consumidor, del Usuario, del
Productor y el Contribuyente; de la Mujer, el Nifio, la Juventud y la Familia; de Salud, Medio Am-
biente y Proteccion Ecologica; de Educacion, Cultura y Deportes; de Derechos Humanos; la de Asun-
tos Indigenas y otras Etnias; de Asuntos Manabitas y, la de Desarrollo Urbano y Vivienda de Interés
Social” (el destacado es nuestro). El articulo 40 de la misma ley (articulo sustituido por ley nim 114,
publicada en Registro Oficial suplemento 373, de 31 de julio de 1998), manda: “Compete a las Comi-
siones Especializadas Permanentes del Congreso Nacional, estudiar e informar sobre los proyectos de
ley relacionados con las materias de su especializacion”.

8 Reglamento Organico Funcional del Ministerio de Relaciones Exteriores, Acuerdo Ministe-
rial num. 375, Registro Oficial nim. 100, del 2 de enero de 1997. Este Reglamento en el nim. 5 del
art. 21, también dispone que la Asesoria Juridica tiene como funcion revisar desde el punto de vista
juridico formal los proyectos de convenios u otros instrumentos internacionales. Asi mismo, segun el
num. 4 del articulo 53, manda que entre las funciones de la Direccion General de Tratados esta la de
asesorar a las autoridades de las entidades nacionales sobre procedimientos que deben observarse para
la formalizacion de tratados internacionales.
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diversas. Sin embargo, la mas comun es que tales tratados no requieren de una formal
aprobacion del drgano legislativo porque su contenido se limita a desarrollar estipula-
ciones ya pactadas en otro tratado para cuya validez el Parlamento ya ha dado su con-
sentimiento constitucional.’

Los acuerdos en forma simplificada, es decir, aquellos que rigen mediante la
sola firma o el canje de instrumentos, estan regulados por los articulos 12 y 13 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT). Este tipo de conve-
nios no requiere recurrir a los procedimientos previstos en el derecho nacional res-
pectivo cuando éstos atribuyen el treaty-making power a los 6rganos investidos de
las competencias legislativas y ejecutivas, conjuntamente.' En suma, los acuerdos
simplificados no exigen para su perfeccionamiento la ratificacion por parte de la
autoridad competente para celebrar el instrumento de que se trate, normalmente los
jefes de Estado, basta con su firma y ribrica.

En relacion con el tema que referimos, Marco Monroy Cabra dice:

[...] nada impide que un acuerdo en forma simplificada, que es valido desde el
punto de vista internacional, puede a posteriori someterse a aprobacion parlamentara
para ajustarse a los procedimientos constitucionales o reglamentarios internos."

Ahora bien, afladimos que esta opcion funcionaria solo si el Parlamento Nacio-
nal aprueba el instrumento internacional, caso contrario, no quedaria otra opcion que
denunciarlo. El mismo autor también explica que, al menos en los casos de Estados

® Registro Oficial nim. 137, 26 de febrero de 1999. En este Informe, la Comision ademas
argumenta: “Para el tratadista mexicano Carlos Bernal existen excepciones a la regla general de la
necesaria concurrencia del Senado mexicano en el proceso de aprobacion de un tratado. Dichas excep-
ciones ‘autorizan al ejecutivo a celebrar acuerdos internacionales sin tener la obligacion de someter
sus instrumentos a la aprobacion del Senado’ caso en el cual los ‘convenios ejecutivos tendran el
mismo rango que los tratados’. Asi, por ejemplo, segun Bernal ‘el Presidente puede quedar facultado
por una ley del Congreso o un tratado aprobado previamente por el Senado, a celebrar, sin interven-
cion de éste ultimo, convenios ejecutivos en cumplimiento de o aplicacion de los mismos’, o cuando
el ejecutivo cuenta ‘con la autorizacion expresa y anterior del Senado para celebrar un acuerdo inter-
nacional’. Para el tratadista chileno de Derecho Internacional Hugo Llanos Mansilla: ‘Si se acepta que
un acuerdo internacional pactado en virtud de una ley pueda ponerse en vigencia por simple decreto,
la misma justificacion de principio existe evidentemente para (esa) clase de convenios que dan cum-
plimiento o ejecutan lo dispuesto en un tratado vigente. Esto es especialmente claro en los casos que
se refieren a tratados que ya habian sido aprobados con anterioridad por el Congreso Nacional y
debidamente promulgados a los que se les asigna generalmente en nuestro ordenamiento juridico un
valor equivalente al de una ley’. Adicionalmente, de conformidad con el art. 23 del Convenio de la
Base de Manta, que se ocupa de la ‘Entrada en Vigencia y Duracion’, éste regira desde la fecha en que
las Partes intercambien notas diplomaticas que indiquen que todos los procedimientos internos para la
vigencia del Acuerdo se han cumplido. Por otra parte, el nim. 1 del art. 24 CVDT manda que: ‘Un
tratado entrarad en vigor de la manera y en la fecha que en él se disponga o que acuerden los Estados
negociadores’”.

10 Marco Gerardo Monroy Cabra: Derecho de los tratados, 2* ed., LEYER, Bogota, 1995,
p- 59.

" Tbidem, p. 59.
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Unidos y de Colombia, varios acuerdos simplificados han versado sobre cooperacion
y temas militares, lo que en nuestro caso de estudio evoca la identificacion del ABM
con el numero 2 del articulo 161 CPE, que refiere a los tratados y convenios interna-
cionales que establezcan alianzas politicas o militares.

Desde la doctrina del derecho internacional publico se ha distinguido, por la
complejidad del procedimiento en la celebracion de los tratados y la necesidad de
agilizar los tramites, entre tratados solemnes y tratados simplificados."* Pese a ello,
creemos que en uno y otro caso, para la formacion de estos instrumentos internacio-
nales se deben observar varias solemnidades, lo que garantiza que ambos tengan la
misma connotacion juridica frente a los ordenamientos de los Estados partes. Los
primeros requieren de la intervencion del Parlamento por ser expresion suprema de
la politica exterior estatal, que sobre todo en los ultimos afios es esencial frente a las
multiples formas y objetos de las relaciones internacionales; es mas, no se viviria en
un Estado democratico si el Poder Legislativo quedase relegado solo a la vigilancia y
supervision de la politica exterior del Estado; los segundos responden a una necesi-
dad de urgencia, de rapidez y simplificacion; se ocupan generalmente de materias de
la 6rbita funcional del Poder Ejecutivo —por ejemplo, para desarrollar acuerdos ba-
sicos de cooperacion.

Bohdan T. Halajczuk y Maria Teresa del R. Moya Dominguez proveen luces en
el asunto. Ellos se refieren a los “acuerdos en forma simplificada” e indican que éstos
se concluyen sin intervencion formal del jefe del Estado sino del ministro de Relacio-
nes Exteriores o por los agentes diplomaticos, y que entran en vigor inmediatamente
después de la firma. Agregan que por lo general se llevan a cabo por medio de un
intercambio de notas que comporta el ofrecimiento de una parte y la aceptacion de la
otra. Afiaden:

No existe ninguna jerarquia en cuanto al objeto entre los tratados y los acuerdos
en forma simplificada. Actos y acuerdos de gran importancia han sido concluidos en
forma simplificada. Con frecuencia se recurre a este procedimiento en los convenios de
orden militar (especialmente en los convenios de armisticio) o técnico (acuerdos
aduaneros, aéreos, postales, etc.). La simplicidad y rapidez son sus indiscutibles
ventajas.'?

Ellos dejan ver también que en la doctrina anglosajona los acuerdos en forma
simplificada fueron comparados con los gentlemen’s agreements, acuerdos interna-

cionales sin efectos juridicos obligatorios, meros compromisos de honor y de mo-
ral."* A esto agregamos que obviamente esa posicion ha sido defendida vigorosamen-

12 German Ramirez Bulla: Politica exterior y tratados publicos, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 1999, pp. 485-486.

13 Bohdan T. Halajczuk y Maria Teresa del R. Moya Dominguez: Derecho internacional publi-
co, 3* ed., Ediar, Buenos Aires, 1999, p. 101.

14 Ibidem, p. 101, nota 10.
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te por los Estados Unidos, porque encarna multiples posibilidades de allegar benefi-
cios en orden a sus siempre desmedidos intereses, sobre todo de indole economica,
sin adquirir mayores obligaciones.

4. Particularidades del Acuerdo de la Base Aérea de Manta

Surge aqui otra cuestion de trascendencia que conviene revisar; tiene que ver
con la naturaleza que se debe reconocer al Acuerdo de la Base de Manta, atendiendo
a su tipo dentro de la clasificacion de los instrumentos internacionales y a la materia
que contiene, que pareceria asimilarse a las detalladas en los nims. 1 y 2 del articulo
161 CPE, mas cuando atendemos a la objetiva explicacion de César Montufar sobre
el papel que desempeiia la Base Aérea de Manta en el contexto del Plan Colombia.

Llegados a este punto, es dable que ahora revisemos el alcance de los términos
cooperacion y alianza. Segun el Diccionario de la lengua espariola Espasa (1998), el
primero viene del latin cooperatio, “accion y efecto de cooperar; forma de accion social
en la que dos 0 mas personas o grupos trabajan juntos o colaboran para realizar una tarea
comun, con el fin de alcanzar un mismo objetivo, en el que convergen intereses comunes,
semejantes o complementarios”; el segundo se entiende como la “accion de aliarse dos o
mas personas, entidades o naciones; pacto o convencion; tratado o convenio de ayuda
mutua o defensa de intereses comunes entre dos 0 mas paises”.

La CVDT del afio 1969, en el articulo 2. I literal a, dice que:

Se entiende por Tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Esta-
dos y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento unico o en dos o
mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular.

Esta misma Convencidn en el tercer encabezado dice:

Reconociendo la importancia cada vez mayor de los tratados como fuente del
derecho internacional y como medio de desarrollar la cooperacion pacifica entre las
naciones, sean cuales fueren sus regimenes constitucionales y sociales.

Por lo que habremos de entender que la referencia a los Estados como sujetos
del derecho internacional ha sido ampliada en los ultimos tiempos a los organismos
internacionales e incluso a las personas naturales, como en el caso, por ejemplo, de
los tratados que versan sobre los derechos humanos, que a la luz de importante doc-
trina gozarian de rango constitucional.'” Para mas pistas sobre el asunto, conviene
revisar lo dispuesto por el articulo 17 y primer inciso del articulo 18 CPE.'¢

15 En este sentido, recomendamos revisar el trabajo de Pablo Pérez Tremps: “Los derechos
fundamentales. Teoria general”, en Los derechos fundamentales, coord. Pablo Pérez Tremps, Tribunal
Constitucional del Ecuador - Universidad Carlos Il de Madrid - Comision Europea - Corporacion
Editora Nacional, Quito, 2004, p. 40.

16 <Art. 17. El Estado garantizara a todos sus habitantes, sin discriminacion alguna, el libre y
eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos establecidos en esta Constitucion y en las declara-
ciones, pactos, convenios y mas instrumentos internacionales vigentes. Adoptara, mediante planes y
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Reconduciendo la discusion, encontramos que un critico de la brevedad de la
definicion de fratado contenida en la CVDT es Antonio Remiro Brotons, quien al
respecto ha postulado:

La Convencion de Viena renuncio a la pedagogia —y cayo en la tautologia— al
limitarse a definir el tratado como un acuerdo “regido por el derecho internacional”
[...] Las propuestas hechas en la CDI y en la conferencia para que, de una u otra forma,
se precisara en la definicion que el objeto del tratado es la generacion de obligaciones
juridicas (y de los derechos correspondientes) fueron desestimadas, en una rigurosa
demostracion de economia del lenguaje, al ser consideradas como superfluas por la
mayoria.!”

Este autor sento la siguiente definicion de tratado:

[...] la manifestacion por escrito de voluntades concordantes imputables a dos o
mas sujetos de derecho internacional de la que derivan obligaciones y derechos para las
partes segun las reglas del derecho internacional.'®

De ello y siguiendo a German Ramirez Bulla, identificamos que en el concepto
de “tratado” se encuentran los siguientes elementos: a) un acto de voluntad, b) unos
sujetos de la relacion juridica, ¢) un fin juridico, d) un sometimiento a las reglas del
derecho internacional.!® Notemos que estos elementos también son identificables en
la generalidad de los acuerdos y convenios internacionales. Por otra parte, Paul Reu-
ter nos da una definicion amplia de tratado internacional, que ademas elimina la
forma escrita y reconoce a otros sujetos del derecho internacional diferentes de los
Estados; ¢l ha sostenido con buen criterio que el tratado internacional es todo acuer-
do de voluntades entre sujetos de derecho internacional, sometido por éstos a las
normas generales de este derecho.?

Ahora bien, atendiendo la definicion de tratado que contiene la CVDT vy, sobre
todo, la doctrina y la practica internacionales, pensamos que se abre la puerta para
considerar con el mismo estatus a otros instrumentos que porten una denominacion
particular; por ejemplo: convenio, carta, pacto, acuerdo, protocolo, concordato; sin
perjuicio de que cada instrumento sea utilizado en ambitos o temas especificos segin
la costumbre de los sujetos del sistema juridico internacional.

Ciertamente, no se ha elaborado una regla que ordene sobre la titulacion de los
tratados;?! por eso, el tema no esta exento de complicacion, ya que no ha faltado

programas permanentes y periodicos, medidas para el efectivo goce de estos derechos”. El primer
inciso del articulo 18 determina: “Los derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en los
instrumentos internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier
juez, tribunal o autoridad”.

17 Antonio Remiro Brotons: Derecho internacional publico, vol. 2, “Derecho de los tratados”,
Tecnos, Madrid, 1987, p. 32.

18 Tbidem, p. 29.

19 Ramirez Bulla: o. cit., p. 479.
Citado por Halajczuk y Moya Dominguez: o. cit., p. 97.
Ramirez Bulla: o. cit., p. 480.

20
21
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quien defiende que los tratados incorporan una fuerza y un valor juridico diferentes
de los de los convenios y acuerdos internacionales. Al parecer, las diferencias entre
estos tres tipos de instrumentos estan determinadas por los niveles de compromisos
juridicos, politicos e incluso morales que asumen los sujetos que los negocian y sus-
criben.??

Como ya se dijo, el tratado de la Base Aérea de Manta se ha denominado como
“Acuerdo de cooperacion”, que en nuestro parecer surte efectos juridicos y politicos
para las partes; asi evitamos caer en la consideracion de visiones que reducen el
ambito de incidencia del derecho internacional a uno solo de esos campos que, dicho
sea de paso, dificilmente pueden estar separados. Esa denominacion —en opinion de
Ramirez Bulla— es una de las que mejor revelan el caracter de entendimiento entre
las partes sobre las cuales se firman acuerdos; entre ellas se deben mencionar los
temas de cooperacion técnica, cientifica, cultural, etc., especialmente de caracter bi-
lateral.”® Un acuerdo que se titule de cooperacion bien puede ser el puente que una
cualquier intencion entre las partes; nos referimos, por ejemplo, a las alianzas politi-
cas y militares, que sin duda requieren del concurso de los Estados que las estable-
cen, mucho mas alla de una simple decision politica inicial, es decir, en este supuesto
encontramos involucradas directamente también cuestiones presupuestarias y de ac-
tuacion de la fuerza publica armada, amén de lo que ello significa para la politica
exterior estatal.

De lo dicho podriamos arribar por ahora a la siguiente conclusion: la materia
que encarna el ABM no es simple ni debid ser evacuada con ligereza; los intereses y
connotaciones que en ¢l subyacen no son ni de lejos carentes de importancia en el
contexto de la politica exterior ecuatoriana, ya que precisamente definen una de sus
mas trascendentes asi como peligrosas aristas, pues resulta notorio que el Convenio
explicita una posicion clara del Ecuador: participar forzadamente en un proyecto
transnacional monitoreado por el gobierno norteamericano para luchar contra el fla-
gelo mundial del narcotrafico, pero ademas, lo que es grave, para secundar la flagran-
te intervencion —con métodos y procedimientos por demas cuestionables— de la
potencia del norte en un conflicto con la guerrilla librado por Colombia, nuestro
socio y vecino andino, con miras a consolidar su injerencia en toda América. Parece
evidente que en el caso analizado se ha roto el principio democrdtico, que se supone
es sustancial en un Estado que se rotula “democratico y de Derecho”, y que —aten-
diendo a la naturaleza del instrumento internacional que se adopté—, el Gobierno de
los Estados Unidos de América, su cuerpo diplomatico y técnicos de la materia, sa-
bian mucho mejor que nuestros representantes lo que querian alcanzar con la firma
del ABM.

22 Véase al respecto: Michel Virally: El devenir del derecho internacional, 1* ed. en castellano,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1998, pp. 157-163.
23 Ramirez Bulla: o. cit., p. 482.
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5. Las demandas de inconstitucionalidad y la resolucion del Tribunal
Constitucional del Ecuador en el caso del Acuerdo de 1a Base Aérea
de Manta

Recordemos que el inicio de la controversia objeto de nuestra atencion se radica
en el procedimiento observado para que el ABM entrara en vigor, y en la asimilacion
o desasimilacion de éste —por la materia que incorpora— a uno o a varios supuestos
sefialados en el articulo 161 CPE, lo que define la obligatoriedad o no de someter el
Convenio en cuestion a la aprobacion del Parlamento Nacional antes de efectuarse la
ratificacion del Ejecutivo, y logicamente conocer en este tramite el rol del Tribunal
Constitucional del Ecuador.

Los accionantes en cada una de las tres demandas presentadas adujeron que se
violaron multiples normas constitucionales en el tramite para la aprobacion del ABM,
referidas basicamente al procedimiento para la formacion de un instrumento interna-
cional de este tipo, a la vulneracion de derechos y garantias de los ciudadanos, y a la
soberania nacional. Asimismo, sostuvieron enfaticamente —sin ausencia de crite-
rio— que el Acuerdo debid ser analizado por el 6rgano constitucional a la luz de la
Ley Fundamental, antes de su eventual aprobacion por el poder Legislativo.

Respecto a la soberania, somos de los que piensan que los Estados que contra-
tan o acuerdan internacionalmente con otros sujetos de derecho internacional lo ha-
cen precisamente en ejercicio del poder soberano del pueblo y en igualdad de condi-
ciones; para ello pueden autolimitar sus prerrogativas y potestades, asi como recono-
cer la ampliacion de las de sus contrapartes. De la misma manera, cabe la posibilidad
de otorgar tratamientos especificos a particulares extranjeros que no necesariamente
se extienden de manera general a sus nacionales, como cuando se otorgan exenciones
tributarias especiales a los inversionistas foraneos o cuando se restringen algunos de
los derechos de participacion politica solo a los nacionales de un Estado.* Si parti-
mos de esta idea, hay que suponer que razones de peso son las que animan a un
determinado Estado a conceder tratos preferenciales a otro Estado en virtud de un
acuerdo internacional. Tales razones muchas veces pueden obedecer a las politicas
que adopte, proyectadas sobre la base de sus intereses en los o6rdenes social, econo-
mico o politico. Somos de los que piensan que bastante diferentes tienen que haber
sido las consideraciones en el caso del ABM; so6lo ello explica el tramite sui géneris
observado para su aprobacion definitiva por el Estado ecuatoriano.

En la interpretacion que se haga sobre la materia de la que se ocupa el Acuerdo
de la Base de Manta, cabe afirmar que dicho instrumento internacional puede ser
asimilado al contenido del nimero 2 del articulo 161 CPE, referido a que el Parla-
mento Nacional aprobara o improbara los tratados y convenios internacionales, entre
ellos los que establezcan alianzas politicas o militares. Por lo tanto, este tipo de

24

Pérez Tremps: o. cit., pp. 27-28.
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instrumento internacional requiere de la aprobacion del Congreso Nacional y, antes
de ella, el dictamen acerca de la conformidad o inconformidad del tratado o convenio
con la Constitucion, a cargo del Tribunal Constitucional del Ecuador, segtn el segun-
do inciso del articulo 162 CPE.* En este punto no debemos soslayar que el acuerdo
interino que se firmo no fue nominado como de cooperacion, y que el adjetivo sélo
se utilizo para encubrir lo que verdaderamente representa el instrumento definitivo
hoy en vigencia, asi como también para evadir su identificacion con alguno de los
supuestos de la norma en mencion.

Ahora nos ocuparemos de revisar someramente el tratamiento otorgado a las
demandas de inconstitucionalidad presentadas en el Tribunal Constitucional del Ecua-
dor respecto al Acuerdo de la Base de Manta. En las consideraciones que hace el
Tribunal antes de emitir la resolucion, provee algunos argumentos que merecen nues-
tra atencion y comentarios:

* Defiende su competencia para dictaminar los tratados internacionales a prio-
ri de la aprobacion por el Parlamento.

Conforme se ha dicho aqui, este criterio habra de entenderse restrictivamente
solo para los casos sefialados en el articulo 161 de la Constitucion.

* La CPE no otorga al TCE competencia para conocer y resolver demandas de
inconstitucionalidad de tratados o convenios internacionales.

Situacion correctamente reconocida por el érgano constitucional, pues el exa-
men preventivo de constitucionalidad cuida cualquier antinomia entre la Constitu-
cion y el instrumento internacional de que se trate, para que en el futuro no pueda
tacharse a este ultimo de inexequible o contrario a la Constitucion.

Vale recordar en esta parte que las resoluciones de inconstitucionalidad del or-
gano constitucional no tienen efecto retroactivo, esto a la luz de lo dispuesto en la
primera parte del articulo 278 CPE, cuyo tenor literal consta asi:

La declaratoria de inconstitucionalidad causara ejecutoria y sera promulgada en
el Registro Oficial. Entrara en vigencia desde la fecha de su promulgacion y dejara
sin efecto la disposicidn o el acto declarado inconstitucional. La declaratoria no ten-
dra efecto retroactivo, ni respecto de ella habra recurso alguno.

* Del tratado impugnado no se establece ninguna clase de reconocimiento o
cesion del territorio nacional ecuatoriano a favor de otro Estado, y ni siquiera una
limitacion del dominio estatal ecuatoriano sobre territorio alguno del Ecuador, don-
de otro Estado, en virtud del instrumento, ejerza potestad soberana.

Si bien es cierto que la cesion de territorio —cesion de soberania— como tal no
aparece expresamente a la luz del ABM, existe el reconocimiento de limitaciones del
dominio ecuatoriano sobre una porcion de su territorio durante un determinado lap-

2 El Reglamento de Tramite de Expedientes en el Tribunal Constitucional, adoptado mediante
Resolucion del Tribunal Constitucional 262, Registro Oficial nim. 492, del 11 de enero de 2002,
desarrolla en los articulos 30 a 35 lo referido al control previo de tratados o convenios internacionales.
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so; esto se desprende, por ejemplo, del texto de los nimeros 1 y 2 del literal a del
articulo 2 del Acuerdo.

* Que el Tratado de la Base de Manta no contiene un pacto que establezca una
alianza politica o militar, sino un acuerdo de cooperacion entre dos Estados con la
finalidad especifica de combatir el narcotrdfico, obligacion del Estado ecuatoriano
que surge tanto de su legislacion interna como de la Convencion de las Naciones
Unidas contra el Trdfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas.

Pese a que sea verdad que el instrumento internacional referido no establece expre-
samente una alianza politica o militar, se puede inferir la existencia de ella como una
situacion de hecho que se establece por el cumplimiento de las obligaciones a cargo de
cada Estado contratante. De esta forma, el ABM se enmarca en el nimero 1 del articulo
161 CPE. Ademas, son contundentes muchas explicaciones que cientistas sociales han
hecho acerca de la naturaleza y los verdaderos efectos del Acuerdo.

* Que de acuerdo con los considerandos decimosexto y decimoséptimo, el Con-
venio impugnado no se refiere a ninguna de las materias sefialadas taxativamente en
el articulo 161 CPE.

Segun nuestros argumentos esta posicion no es aceptable, habida cuenta de la
existencia de buen numero de sefiales, aqui mismo expuestas, que bien podrian enca-
minarnos a concluir lo contrario.

* Que el Convenio no requeria aprobacion previa de la Legislatura para su
ratificacion por el presidente de la Republica.

Esta posicion del 6rgano constitucional seria aceptada siempre y cuando el ABM
no se identificara con ninguno de los numeros 1y 2 del articulo 161 CPE.

* Que el TCE debe considerar la forma como dejan de tener vigencia las nor-
mas de derecho internacional.

Este planteamiento contiene enjundia y nos encamina a hacer al menos tres
referencias puntuales a disposiciones del orden juridico internacional.

La primera, el articulo 24 CBM, se ocupa de la “Terminacion” del instrumento
internacional y ordena:

Luego del periodo inicial de diez (10) afos, cualquiera de las Partes podra denunciar

este Acuerdo mediante notificacion escrita a la otra Parte. La denuncia surtira efecto un
aflo después de la fecha de dicha notificacion.

La segunda, el ntimero 2 del articulo 42 CVDT, dice:

La terminacion de un tratado, su denuncia o el retiro de una parte no podran tener
lugar sino como resultado de la aplicacion de las disposiciones del tratado o de la
presente Convencion. La misma norma se aplicara a la suspension de la aplicacion de
un tratado.

La tercera, el articulo 54 CVDT, expresa:

Terminacion de un tratado o retiro de ¢l en virtud de sus disposiciones o por
consentimiento de las partes. La terminacion de un tratado o el retiro de una parte
podran tener lugar: a) conforme a las disposiciones del tratado, o b) en cualquier
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momento, por consentimiento de todas las partes después de consultar a los demas
Estados contratantes.

* Que Ecuador y Estados Unidos se han comprometido “a cumplir una serie de
obligaciones, los que no pueden dejar de cumplirlos”.

Este criterio tiene que ver con la eventual responsabilidad externa de los Esta-
dos por incumplimiento de una convencion internacional, pues en caso de que Ecua-
dor quebrantara alguna clausula del ABM, el otro Estado podria considerar esta vio-
lacion como denuncia expresa del instrumento internacional.

Entendemos que las obligaciones que han nacido del Acuerdo no se limitan a
los ambitos de la moral y el honor, sino que, teniendo como soporte un instrumento
de naturaleza juridica, de ¢l derivan obligaciones de derecho. Al efecto, conviene
aludir a los articulos 26 y 27 CVDT, que atienden a la observancia de los tratados y
que, por su orden, se ocupan del principio pacta sunt servanda, y de la imposibilidad
de una parte para invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado, salvo lo dispuesto en el articulo 46 de la misma
Convencion, que trata sobre las “Disposiciones de derecho interno concernientes a la
competencia para celebrar tratados”.?

* Que las unicas formas previstas por el derecho internacional para que un
instrumento internacional deje de tener vigencia y, por anadidura, deje de obligar a
los Estados se refieren a la verificacion del procedimiento de denuncia, ademas de
las otras disposiciones contempladas en el tratado, como cumplimiento del plazo,
cumplimiento de una condicion resolutoria, mutuo consentimiento, ademas de las
causas contempladas en derecho internacional y sobre las que a este Tribunal no le
compete determinar ni juzgar.

A partir de este argumento podemos darnos cuenta de que el 6rgano constitucio-
nal no realizé una revision exhaustiva —como el caso demandaba— de los parame-
tros que fija la Convencion de Viena para que un instrumento internacional deje de
estar en vigor. Mas alla de lo dispuesto en el articulo 24 ABM, nos referimos a todo
el articulado contenido en la parte V de la CVDT, que trata sobre la “Nulidad, termi-
nacion y suspension de los tratados”, articulos 42 a 72.

* Que ni el derecho interno ni la CPE han previsto la posibilidad de la inconsti-
tucionalidad de un instrumento internacional, y que el articulo 162 CPE no prevé la
figura de la inconstitucionalidad de un instrumento internacional para que éste sea
dejado sin efecto,; ademas, que una eventual declaratoria de inconstitucionalidad no

26 El art. 46 CVDT dice: “Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia
para celebrar tratados. 1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado
haya sido manifiesto en violacién de una disposicion de su derecho interno concerniente a la compe-
tencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento,
a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de su
derecho interno. 2. Una violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Esta-
do que proceda en la materia conforme a la practica usual y de buena fe”.
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podria dejar sin efectos las obligaciones asumidas por el Ecuador en el marco del
derecho internacional.

Son razonamientos 16gicos, sustentados en la ausencia de disposicion constitu-
cional o legal ecuatoriana que lleve al resultado de declarar inexequible a un instru-
mento internacional, cuestion que corrobora la especial naturaleza del derecho de
gentes y la posicion que ocupan la norma fundamental y las demas del ordenamiento
juridico nacional respecto del derecho exterior.

Mediante el primer numeral de la parte resolutiva de la resolucion del Tribunal
Constitucional del Ecuador, este 6rgano, a través de una sentencia desestimativa,
desecha por improcedentes las demandas de inconstitucionalidad contra el Acuerdo
de la Base Aérea de Manta. La resolucion fue tomada con cinco votos en favor y
cuatro en contra, de alli que sea necesario considerar los argumentos mas relevantes
esgrimidos por los vocales que salvaron su voto y que pueden darnos algunas luces
en el asunto concreto.

6. Los votos salvados en la resolucion tomada por el érgano constitucional

En su voto salvado, el vocal Dr. Hernan Rivadeneira Jativa, entre otras cosas,
dice:

* Que la demanda presentada por mas de mil ciudadanos ecuatorianos tie-
ne sustentos legales y constitucionales suficientes y por lo mismo no podia de-
secharse.

No compartimos este criterio porque la Constitucion no contempla la posibili-
dad de declarar la inconstitucionalidad de un instrumento internacional, mas el TCE
—en nuestra opinidén y conforme veremos mas adelante— pudo advertir al Poder
Ejecutivo acerca de la violacion de la Carta Fundamental para que éste iniciara los
pasos conducentes a subsanar la antinomia juridica presentada.

* Que cabe el control de constitucionalidad del tratado porque aun no ha sido
conocido por el H. Congreso Nacional.

Pensamiento que no acogemos porque el Acuerdo de la Base de Manta esta en
vigencia y, por lo tanto, causa efectos hacia el exterior; su rompimiento unilateral
puede generar importantes consecuencias juridicas y sobre todo econdmicas para el
pais. Para este supuesto cobra renovada vigencia el articulo 27 CVDT, que trata so-
bre el derecho interno y la observancia de los tratados.

* Que es nulo lo actuado por el TCE, porque, si como se aduce en la resolucion
de mayoria, el TCE no tiene competencia para conocer y resolver demandas de in-
constitucionalidad de tratados y convenios internacionales, no debio siquiera cono-
cer, peor tramitar y resolver un asunto.

Posicion interesante y polémica, ya que por la trascendencia del tema y tomando en
cuenta que el drgano constitucional entro a resolver, debié desempefiar un papel protago-
nico al hacer conocer con criterios juridicos razonables la violacion que ha sufrido la
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Constitucion y la disminucion de la injerencia del Poder Legislativo en la toma de deci-
siones de politica exterior tan importantes como es la de ceder una base aérea a un gobier-
no extranjero, y para involucrar al pais en una alianza politica y militar encaminada a
inmiscuirse en asuntos delicados de un tercer Estado (Colombia).

* Que al no caber duda sobre la naturaleza de convenio o tratado internacional
del “Acuerdo de cooperacion” sobre la Base de Manta, cabe que se analice si ese
instrumento es de los previstos en el articulo 161 CPE, pues afirma que evidente-
mente se trata de un instrumento que versa sobre la territorialidad y sobre una alian-
za politica o militar.

Este criterio lo compartimos plenamente, ya que, como hemos referido, es clara
la identificacion de la materia que regula el ABM con los supuestos de los ntimeros 1
y 2 del articulo 161 CPE.

* Que el acuerdo tiene que ver sobre la soberania nacional.

Esta opinion es acertada, sin perjuicio de que hoy en dia la significacion del
concepto de soberania no es absoluta ni clara, ni tampoco existe un vademécum uni-
voco respecto a la extension del término ni a las materias que cubre. En suma, todo
puede tener relacion con la soberania y mas cuando hablamos de compromisos del
Estado con otros sujetos en el ambito internacional.

* Que se requiere el concurso de toda la institucionalidad y la observancia de
nuestro ordenamiento juridico, caso contrario se violenta la vigencia del Estado de
Derecho, se rompe el ordenamiento legal y cunde la arbitrariedad y el desatino.

Este criterio lo compartimos en parte, mas si consideramos que, aunque el TCE
no haya tenido competencia para sustanciar las demandas de inconstitucionalidad,
estaba en la obligacion moral y politica de sentar precedente y desempefiar un papel
historico emitiendo una resolucion exhortatoria para el Ejecutivo. Los elementos que
constan en esta opinion evocan los contenidos centrales del principio de seguridad
Jjuridica (certeza en el ordenamiento e interdiccion de la arbitrariedad), como condi-
cion para la vigencia del Estado democratico de derecho.

* Que el TC si tiene competencia para tramitar la demanda.

Cuestion discutible si partimos de la afirmacion inicial de que el guardian de la
Constitucion no puede declarar la inconstitucionalidad de un instrumento internacio-
nal que ya esta en vigencia y que en su momento no fue objeto de examen o revision
preventiva de constitucionalidad.

* Que cabe la determinacion del incumplimiento hasta la presente fecha del
envio al Tribunal Constitucional del Tratado de la Base de Manta, para el dictamen
correspondiente previo a la aprobacion por el Pleno del Congreso Nacional.

Por un lado, este pensamiento otorga una pista interesante para ubicar a los
responsables del inusual trdmite dado al Acuerdo de la Base de Manta en su proceso
de formacion, y por el otro, desemboca en una confrontacion plena con el principio
de seguridad juridica en el plano internacional, toda vez que el Acuerdo esta vigente
desde 1999.
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En su voto salvado, el vocal Dr. Hernan Salgado Pesantes, entre otras cuestio-
nes, argumenta:

* Que el Tratado materia de la demanda versa sobre materia territorial y es una
alianza politica e incluso de caracter militar, lo que es indispensable para determi-
nar que debian conocerlo el Parlamento y previamente el TC.

Criterio que compartimos plenamente.

* Que su andlisis se hace estrictamente desde la perspectiva juridica constitu-
cional.

Criterio objetivo aunque carente de consideraciones de otra indole que por fuer-
za de razon también estan involucradas; por ejemplo, desde la optica de las relacio-
nes internacionales y politica exterior, lo que bien podria dar mayores luces en el
asunto planteado.

* Que “[l]a cuestion politica, que en el caso sub judice existe y mucha, en nues-
tro analisis quedo confinada a un segundo plano”.

Desde una optica metodologica este pensamiento no resulta de lo mas convin-
cente, porque la politica y el derecho son elementos sustanciales que proveen susten-
to a la organizacion de un Estado y normalmente dejar de lado el manifiesto conteni-
do politico de la alta mision del 6rgano constitucional producira con seguridad visio-
nes parciales de los asuntos que conozca.

Consistentes con la linea manifestada, creemos que una de las entradas interpre-
tativas de las que el Tribunal Constitucional pudo haber echado mano es la del anali-
sis histdrico-sociologico, para desentrafar respecto del caso concreto y de la época
precisa el sentir de la sociedad ecuatoriana y de la comunidad politica del pais, frente
al tramite de aprobacion del Acuerdo de la Base Aérea de Manta.

* Que la resolucion contiene errores juridicos fruto del apresuramiento con que
se voto.

Ciertamente, esta del todo claro que ese apresuramiento menoscabd el proceso
de conocimiento y analisis de elementos sustanciales para interpretar, entender y
resolver el caso planteado; el hecho de haber tomado una decision con tal prisa y
frivolidad deja mucho que desear del 6rgano constitucional.

* Que lo primero que debio hacer el TCE en la parte considerativa fue estable-
cer su competencia, cuestion de la que se ocupa solo desde el quinto considerando.
Que si en el quinto considerando se acuerda no tener competencia, ;jcon qué funda-
mento juridico se puede entrar a examinar el fondo?

Son opiniones que prohijamos y que constituyen un llamado al respeto del
derecho procesal. Sin embargo, insistimos en que considerar la incompetencia
del TCE para conocer y resolver el caso no lo eximié de desempefiar un papel
importante tendente a cuidar la Constitucion y el ordenamiento juridico nacio-
nal, es decir, a cumplir su deber. Si bien formalmente el TCE no era competente
para resolver el caso presentado, en virtud de sus prerrogativas y de su funcion
fundamental de guardian de la Constitucion debio realizar un analisis juridico
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constitucional del caso, tomando en cuenta lo normativo, lo axiolégico y lo fina-
lista de la norma fundamental.

* Que el TCE, pese a declarar que no tiene competencia, entra sin embargo a
dilucidar el fondo, lo que se entenderia como arrogacion de funciones.

Al respecto, creemos que sobre una eventual arrogacion de funciones o, mejor
dicho, de competencias, esta siempre la mision fundamental de la Corte Constitucio-
nal: la de cuidar la Constitucion. De alli que pensamos que el drgano constitucional
en esta oportunidad perdié una singular ocasion para mostrar con una ejemplar mani-
festacion de sapiencia y objetividad el rumbo errado que tomo el proceso de forma-
cion del Acuerdo de la Base Aérea de Manta, por lo demaés, burlando expresas dispo-
siciones de la Carta Politica ecuatoriana.

* Que si el TCE carece de competencia, la resolucion debe inadmitir la deman-
da, mas no puede desecharla por improcedente, lo cual solo cabe si conociendo el
caso —porque hay competencia— se determina que no hay razones juridicas sufi-
cientes para declarar la inconstitucionalidad.

Opinion con la cual nos identificamos y que constituye otro de los principios
neuralgicos del derecho procesal, lo que no obstoé para que el TCE subsidiariamente
realizara su funcion primordial que se resume en ser el garante de la Constitucion vy,
por tanto, del orden juridico que ella sustenta.

En su voto salvado, el vocal Dr. Marco Morales Tobar, entre otras cosas, mani-
fiesta:

* Que la competencia del TC se deriva del numero 5 del articulo 276 CPE, que
dispone que el TC debe “Dictaminar de conformidad con la Constitucion, tratados o
convenios internacionales previo a su aprobacion por el Congreso Nacional”, esto
en relacion especialmente con el articulo 161 CPE ya aludido y los articulos 162 y
163, que en conjunto se refieren a los tratados y convenios internacionales y al pro-
cedimiento para su aprobacion.

Si bien este criterio es correcto desde una apreciacion general, para el caso
concreto no tiene mucha connotacién debido a que el Acuerdo de la Base Aérea de
Manta esta vigente.

* Reconoce la competencia del TC para conocer y resolver la cuestion principal
de las demandas.

Posicion que no compartimos por la inexistencia de una regla constitucional
que asi lo defina; ademas, la doctrina mayoritaria del derecho internacional no acepta
que un tribunal ajeno al ambito internacional sea el que conozca este tipo de asuntos
que cuestionan la base misma de este sistema juridico.

* Reconoce que el Ejecutivo tiene la potestad de aprobar directamente tratados y
convenios internacionales que no necesitan ser conocidos y aprobados por la Legislatura.

Esto en los casos de tratados ejecutivos que versan sobre asuntos especificos y
que no requieren la intervencion de la rama legislativa del poder publico, conforme
ya hemos explicado.
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* Reconoce que se trata de un convenio de cooperacion y que tiene que ver con
la soberania del Estado ecuatoriano. Sostiene también que: “Del contenido o mate-
ria del Acuerdo en cuestion se determina que estamos frente a un tratado o convenio
internacional, de aquellos previstos en los numeros 1y 2 del articulo 161 de la Carta
Magna, para cuya aprobacion la Constitucion exige dos requisitos esenciales: 1)
dictamen previo del Tribunal Constitucional y 2) deliberacion del Congreso Nacio-
nal para que en un solo debate lo apruebe, si fuera del caso, con el voto de la mayo-
ria de sus miembros.

Compartimos plenamente estas opiniones.

* Manifiesta que el Acuerdo impugnado tiene que ver con materia territorial y
que constituye una alianza politica e incluso de caracter militar con el fin de comba-
tir el narcotrdfico. También que esta cooperacion es militar y politica; alli se definen
la participacion de las fuerzas militares de las dos partes, los derechos y obligacio-
nes que asumen y los aspectos territoriales ya senialados que sirven de soporte al
Acuerdo. Manifiesta ademdas, que se afecta a la soberania nacional y a los derechos
humanos.

Creemos que esta posicion es correcta y compatible con los ejes de las deman-
das presentadas al 6rgano constitucional, lo que permite pensar que el Convenio de la
Base Aérea de Manta, ademas de ser “formalmente inconstitucional”, lo es también
en el ambito material. Por eso, son bienvenidas aqui las esclarecedores palabras de
Juan Larrea Holguin, quien refiriéndose a la relacion entre los tratados internaciona-
les y la Constitucion del Ecuador ha dicho:

[...] si hay una causa de inconstitucionalidad, sea formal o material, este es un
problema que debe resolverse no solo atendiendo a las normas internas del Estado, sino
respetando los principios y disposiciones del derecho internacional. El Estado que llegare
a la conclusion de que un tratado validamente celebrado y ratificado resulta
inconstitucional, debera o bien revisar y reformar su derecho interno o acudir a los
procedimientos aceptados por el derecho internacional para desahuciar, reformar o llegar
alaanulacion del tratado, pero no puede unilateralmente hacerse justicia por si mismo.?’

* Que la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, en su
articulo 46, sefiala que los Estados no pueden alegar como vicio de consentimiento
que éste ha sido manifestado en violacion de una disposicion de derecho interno, a
menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de importancia _funda-
mental de su derecho interno. Que la violacion de derecho interno para perfeccionar
el consentimiento del Ecuador para adquirir una obligacion de derecho internacio-
nal ha sido manifiesta, desde que existen claras y evidentes disposiciones constitu-

27 Juan Larrea Holguin: “Supremacia de la Constitucion y tratados internacionales™, en FORO,

nim. 1, Universidad Andina Simén Bolivar Sede Ecuador - Corporacion Editora Nacional, Quito,
2003, pp. 243-244.
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cionales que exigen la aprobacion legislativa de los instrumentos internacionales en
las materias senaladas en el articulo 161 de la Constitucion, como la materia terri-
torial, las alianzas militares y las que se refieren a derechos fundamentales de las
personas.

* Que la violacion afecta no solo a una norma de derecho interno, sino a la de
mayor importancia: la Constitucion.

* Que la forma como se ratifico el Tratado de la Base de Manta es manifiesta-
mente contraria a la Constitucion, configurdndose un vicio de consentimiento en
derecho internacional, por lo que este Acuerdo no obliga al Ecuador ni a los Estados
Unidos de América, sin los correctivos que se ordenan en el voto salvado al que este
voto ampliatorio hace referencia. Al respecto, estima que el TCE debio disponer que
el presidente de la Republica diera cumplimiento con lo prescrito en la CPE en los
articulos 276 numero 5,y 277 parrafo 7, y envie al TCE, para su dictamen, el Acuer-
do de marras.

Ante estas opiniones cabe al menos un comentario en el sentido de que, como
hemos sostenido varias veces, el Acuerdo de la Base de Manta esta en vigencia y crea
obligaciones para el Estado ecuatoriano hacia el exterior. Por lo tanto, pensamos que
no es posible —actualmente— enmarcar el caso en cuestion en las disposiciones
citadas por el magistrado, las que en su orden, expresan:

Articulo 276. Competera al Tribunal Constitucional: [...]

4. Dictaminar sobre las objeciones de inconstitucionalidad que haya hecho el
Presidente de la Republica, en el proceso de formacion de las leyes.

5. Dictaminar de conformidad con la Constitucidn, tratados o convenios
internacionales previo a su aprobacion por el Congreso Nacional.

Articulo 277. Las demandas de inconstitucionalidad podran ser presentadas por:

[...]
El Presidente de la Republica pedira el dictamen establecido en los numeros 4 y 5
del mismo Articulo [276].

7. La interpretacion juridica y el Tribunal Constitucional ecuatoriano

Empezaremos reconociendo que el articulo 161 CPE contiene una regla, que
delimita de manera amplia y por lo tanto defectuosa los casos en los cuales los trata-
dos y convenios internacionales —para formar parte del ordenamiento juridico de la
Republica— requieren de aprobacion del H. Congreso Nacional. Segun la doctrina
del derecho constitucional, esa regla desempenaria el papel de un pardmetro de con-
trol para la accion interpretativa del 6rgano constitucional.

Pese a que no ha faltado quien diga que donde hay regla no se requiere interpre-
tacion, debido a que la propia disposicion da a entender su alcance y ambito de apli-
cacion, pensamos que cabe la accion interpretativa de los jueces constitucionales, ya
sea porque pocas formulas juridicas positivas cierran todas las posibilidades de en-
tendimiento para los intérpretes o, como en este caso, porque la norma es demasiado
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general y carece de precisas determinaciones para identificar concordancias entre
ella y las materias que eventualmente desarrollan los instrumentos internacionales.
Entonces, viene bien lo que al respecto ha dicho Konrad Hesse:

La interpretacion constitucional [...] resulta necesaria y se plantea como problema
cada vez que ha de darse respuesta a una cuestion constitucional que la Constitucion no
permite resolver de forma concluyente.?

Seglin este autor, una tradicional teoria de la interpretacion persigue revelar la
voluntad objetiva de la norma o la subjetiva del constituyente, por medio del analisis
del texto, de su proceso de creacion, de sus conexiones sistematicas, de sus antece-
dentes, asi como del sentido y la finalidad de la norma.”

Decidir en sede de jurisdiccion constitucional implica contar con un analisis
cuidadoso y profundo de la realidad, lo que en un momento dado, y sobre todo al
adoptar una decision y, mas que eso, una posicion, es precisamente “decisivo”.

Muchas veces las decisiones de un tribunal constitucional implican cuestiones
de monta para los intereses de un pais; tienen que ver con intereses politicos, sociales
(proteccion de los derechos fundamentales) y econdmicos. Por tanto, en el caso que
nos ocupa, situaciones aparentemente alejadas de los canones estrictamente constitu-
cionales y juridicos no pueden quedar al margen del examen de dicho organismo; por
ejemplo, las vinculaciones de indole politica y econdmica de Ecuador con los Esta-
dos Unidos de Norteamérica y con Colombia. La mision del 6rgano constitucional es
cuidar la Constitucion y los altos intereses nacionales a partir del Codigo Politico,
ocasionando los menores traumas posibles para la vida del Estado ecuatoriano.

La resolucién del TCE se decanta muy superficial y tibiamente por considerar
que el ABM no es susceptible de una declaratoria de inconstitucionalidad. Para lo-
grar este efecto, sin duda que tuvieron un peso muy importante elementos de orden
extrajuridico que estan en el terreno de los intereses politicos y econdomicos de una
potencia extranjera como es Estados Unidos. Es decir, se ha ignorado la posibilidad
de desempefiar un papel trascendente al determinar limites minimos al alcance de
ciertas disposiciones constitucionales involucradas en este caso y que por ahora son
normas abiertas, generales y “peligrosas”, susceptibles de interpretaciones antojadi-
zas o interesadas. Asoma evidente que no se ha tomado en cuenta la utilizacion de al
menos una teoria de la interpretacion, ni de algin método juridico especifico de in-
terpretacion de la Constitucion —no de la Ley—, al menos no en forma consciente y
expresa.

28 Konrad Hesse: Escritos de derecho constitucional, 2* ed., Centro de Estudios Constituciona-

les, Madrid, 1992, p. 33.
2 Ibidem, pp. 35-36.
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El constitucionalista ecuatoriano Julio César Trujillo propone que, a causa de la
especial naturaleza de la Constitucion, su interpretacion requiere, igualmente, de prin-
cipios y reglas especiales: el principio teleoldgico, la interpretacion evolutiva, el prin-
cipio de efectividad, el alcance restrictivo de los privilegios y fueros, la presuncion
de constitucionalidad.’® Lo cierto es que la interpretacion constitucional tiene carac-
ter creativo con vinculacion a la normay a la realidad social; la interpretacion tendra
que concretarse, lo que supone la comprension del contenido de la norma, esto vincu-
lado a la precomprension y al problema concreto a resolver. Para realizar interpreta-
cion se necesitan métodos que lleven a una interpretacion no declarativa sino integra-
tiva del ordenamiento juridico.

Como hemos dicho, en el asunto analizado no encontramos la voluntad de un
uso intensivo de métodos de interpretacion del derecho, al menos de los méas genera-
les y tradicionales, como la interpretacion literal, gramatical, historica, teleologica y
sistematica. Tampoco se observa una reflexion en torno al cuidado de los principios
de unidad de la Constitucion, de la concordancia practica, asi como de los criterios de
la correccion funcional, de la eficacia integradora, de la interpretacion conforme y de
la fuerza normativa de la Constitucion.

Acudimos ahora al constitucionalista espafiol Javier Pérez Royo, quien sostiene
que, si las reglas tradicionales son necesarias para interpretar la Constitucion, no son,
empero, suficientes, y que por ello la teoria de la interpretacion constitucional se ha
ideado un método, el mérodo tépico como método especifico de interpretacion de la
Constitucion. Este instrumento —un tanto impreciso— esta determinado por la inte-
raccion de politica y derecho tal como esta institucionalizada en la Constitucion de-
mocratica en la forma de Parlamento y Tribunal Constitucional.’!

Desde otra optica, en palabras de Gadamer, citado por Hesse, la interpretacion
esta vinculada a algo establecido; por eso los limites de la interpretacion estan donde
no hay nada establecido de manera vinculante por la Constitucioén, donde terminan
las posibilidades de una comprension ldgica del texto de la norma o donde determi-
nada solucion pueda encontrarse en clara contradiccion con el texto de la norma.*?
Recordemos lo que también ha dicho Hesse:

El cometido de la interpretacion es el de hallar el resultado constitucionalmente
“correcto” a través de un procedimiento racional y controlable, el fundamentar este
resultado, de modo igualmente racional y controlable, creando, de este modo, certeza y
previsibilidad juridicas, y no, acaso, el de la simple decision por la decision.?

30 Julio César Trujillo: Teoria del Estado en el Ecuador, Universidad Andina Simon Bolivar
Sede Ecuador - Corporacion Editora Nacional, Quito, 1994, pp. 84-86.

3 Javier Pérez Royo: Curso de derecho constitucional, 7" ed., Marcial Pons, Madrid, 2000,
pp. 145-146.

32 Hesse: o. cit., p. 48.

3 Ibidem, p. 35.
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A la luz de estas calificadas reflexiones e independientemente de la carencia de
instrumentos de la hermenéutica constitucional aplicados al caso, creemos que, en
este caso sometido a su conocimiento, el 6rgano constitucional ecuatoriano debio
fijar precedente al menos mediante una sentencia exhortativa o de llamamiento al
Ejecutivo, para que: a) por medio de los canones determinados en el derecho interna-
cional, que constan en la CVDT, referidos a los mecanismos de denuncia, nulidad y
conclusion de un tratado internacional, obtuviera la anulacion del ABM y, de conve-
nir a los intereses nacionales, realizara una nueva negociacion del instrumento inter-
nacional, y que éste fuera aprobado por la legislatura, de enmarcarse en alguno de los
tipos considerados en el articulo 161 CPE; o b) de convenir a los intereses naciona-
les, encaminara una meditada reforma a la Constitucion, orientada a la legitimacion
del instrumento internacional por el cual Ecuador: 1) cedié el uso de la Base Aérea de
Manta a un gobierno extranjero; 2) se involucrd en un plan oscuro y con multiples
efectos, liderado por el gobierno norteamericano, que se denomina Plan Colombia; y
3) entr6 junto con el gobierno norteamericano en la lucha frontal y armada contra el
narcotrafico.

Para concluir, es evidente que en el caso concreto no se constata la participacion
del Tribunal Constitucional del Ecuador haciendo una verdadera “interpretacion cons-
titucional”. La falla radica en que el 6rgano constitucional no hizo una evaluacion del
tipo 0 modelo de Carta Politica que tiene el Estado ecuatoriano® y, logicamente, por
falta de ese analisis tampoco ubicé un modo y unos métodos de interpretacion espe-
cificos para el caso concreto planteado a su conocimiento.

8. Acerca de la responsabilidad de quienes intervinieron
en formacion del Acuerdo de la Base Aérea de Manta

Arribar al planteamiento de una tesis sobre las normas aplicables por responsa-
bilidad, ante el pais y ante la Ley Fundamental, de parte de quienes se encargaron de
cumplir el defectuoso proceso de formacion del Acuerdo de la Base de Manta, ha
implicado un caminar poco alentador.

De la revision aplicada a multiples disposiciones del derecho publico ecuatoriano
solo encontramos algunas que serian aplicables al caso concreto y que lamentablemente
no van mas alla de sefialar a los responsables ante un incumplimiento de caracter politico
con el pais y con la Ley Fundamental. Ciertamente, al parecer los legisladores miembros

3% Paolo Comanducci (“Modelos e interpretacion de la Constitucion”, en Teoria de la Constitu-
cion. Ensayos escogidos, comp. Miguel Carbonell, 2* ed., Universidad Nacional Autonoma de Méxi-
co, Porraa, México, 2002, pp. 124-137), propone al menos cuatro modelos de Constitucion que deter-
minan el modo de interpretacion que corresponde a cada uno. Estos son: modelo axiolégico de Cons-
titucién como norma; modelo descriptivo de Constitucion como orden; modelo descriptivo de Cons-
titucién como norma; modelo axioldgico de Constitucién como orden.
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de la Comision de Asuntos Internacionales y Seguridad Nacional del H. Congreso Na-
cional, los mas directamente implicados en el asunto de marras, serian s6lo susceptibles
de una responsabilidad politica, ante el propio organismo, ante la Constitucion y ante el
pueblo ecuatoriano. Ahora bien, esa responsabilidad también se expande de manera mas
o menos directa e intensa, segun se trate del Ejecutivo, del presidente del Legislativo, o
de los vocales del Tribunal Constitucional.

Empezaremos recurriendo al articulo 120 CPE, que establece el marco general
para tratar de descubrir el grado y tipo de responsabilidad de quienes intervinieron en
el curioso proceso de formacion del Convenio de la Base Aérea de Manta, que hemos
referido:

Articulo 120. No habra dignatario, autoridad, funcionario ni servidor ptiblico exento
de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus
omisiones.

El ejercicio de dignidades y funciones publicas constituye un servicio a la colec-
tividad, que exigira capacidad, honestidad y eficiencia.

Asi mismo, respecto de la responsabilidad de los diputados, citamos el primer
parrafo del articulo 135 constitucional, el articulo 136 y el primer parrafo del articulo
137, que en su orden, disponen:

Articulo 135. Los diputados actuaran con sentido nacional y seran responsables
politicamente ante la sociedad, del cumplimiento de los deberes propios de su investi-
dura.

Articulo 136. Los diputados que incurran en violaciones al Codigo de Etica seran
sancionados con el voto de la mayoria de los integrantes del Congreso. La sancion
podré ocasionar la pérdida de la calidad de diputado.

Articulo 137. Los diputados no seran civil ni penalmente responsables por los
votos y opiniones que emitan en el ejercicio de sus funciones.

A la luz del articulo 60 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa, los dipu-
tados gozaran de inmunidad parlamentaria durante el periodo para el cual fueron
elegidos, salvo el caso de delito flagrante, que debera ser calificado por el Congreso
Nacional; mientras que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 61 de la misma ley, los
diputados no seran responsables penal ni civilmente por las opiniones y votos emiti-
dos en el desempeio de sus funciones. Segun el articulo 154 del Reglamento Interno
del Congreso,** los miembros del Congreso Nacional gozan de inmunidad parlamen-
taria, salvo el caso de delito flagrante; dicha inmunidad incluye la irresponsabilidad
por las opiniones que emitan en el Parlamento. De otra parte, segun el literal a del
articulo 6 del Reglamento Interno de las Comisiones Legislativas,*® entre los deberes
de los presidentes de las Comisiones esta el de velar por la observancia de la Consti-
tucion, la Ley Organica de la Funcion Legislativa, el Reglamento Interno del Congre-
so y este Reglamento.

35 Resolucion legislativa 1, Registro Auténtico 1993, del 18 de mayo de 1993.
36 Resolucion legislativa 2, Registro Auténtico 1993, del 18 de mayo de 1993.
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Las consideraciones tercera y sexta del Codigo de Etica de la Legislatura®” di-
cen, en su orden, lo siguiente: “Que los diputados son responsables de sus actos
frente a sus mandantes, ante quienes deben rendir cuentas”, y “Que los actores de la
politica estan llamados a actuar con responsabilidad, honestidad, decoro y transpa-
rencia en todos los actos de su vida publica y privada”. De la misma forma, los
literales a, b y d del articulo 1 del mismo cuerpo de normas, que trata de los princi-
pios que debe observar un legislador, disponen, respectivamente: “Ser leal a la Patria
y a los valores de la nacionalidad”; “Velar por los derechos de las personas, sus
garantias y deberes”, y “Respetar y hacer respetar la Constitucion Politica de la Re-
publica, leyes, reglamentos y este Codigo”. Por otra parte, el articulo 7 manda:

Los actos u omisiones en que incurra un diputado que impliquen incumplimiento
o violacion de las normas consagradas en este Codigo, seran calificados como
infracciones sometidas a sancion, sin perjuicio de la responsabilidad penal a que hubiere
lugar, por los delitos tipificados en las leyes penales.
Acerca de las sanciones, el articulo 9 del mismo Coédigo contempla que éstas
pueden ser de dos tipos: suspension temporal en el ejercicio de sus funciones, o
pérdida de la calidad de diputado. En atencion al articulo 11:

Sin perjuicio de la potestad disciplinaria otorgada al Presidente del Congreso
Nacional, por la Ley Organica de la Funcion Legislativa y su Reglamento, las sancio-
nes previstas en este Codigo seran impuestas exclusivamente por el Congreso Nacio-
nal, segun lo dispuesto en el articulo 136 de la Constitucion Politica de la Republica.

Toda sancion se impondra previo dictamen acusatorio del Comité de Excusas y
Calificaciones y de acuerdo al procedimiento previsto en este Codigo.

El ntimero 1 del articulo 171 CPE dispone que seran atribuciones y deberes del
presidente de la Republica, entre otras: cumplir y hacer cumplir la Constitucion, las
leyes, los tratados y los convenios internacionales y demas normas juridicas dentro
del ambito de su competencia.

Por otro lado, el numero 9 del articulo 130, que trata de los deberes y atribucio-
nes del Congreso Nacional, permite al Parlamento proceder al enjuiciamiento politi-
co, a solicitud de al menos una cuarta parte de los integrantes del Congreso Nacional,
entre otros, del presidente y vicepresidente de la Republica y de los vocales del Tri-
bunal Constitucional, durante el ejercicio de sus funciones y hasta un afio después de
terminadas. También dice que el presidente y vicepresidente de la Republica so6lo
podran ser enjuiciados politicamente por la comision de delitos contra la seguridad
del Estado o por delitos de concusion, cohecho, peculado y enriquecimiento ilicito, y
su censura y destitucion solo podra resolverse con el voto conforme de las dos terce-
ras partes de los integrantes del Congreso. En cambio, los vocales del 6rgano consti-
tucional podran ser enjuiciados politicamente por infracciones constitucionales o le-

37 Ley ntim. 16, publicada en el Registro Oficial nim. 73, de 24 de noviembre de 1998, califi-
cada con jerarquia y caracter de ley organica, dado por resolucion legislativa nam. 22-058, publicada
en registro oficial nim. 280, de 8 de marzo de 2001.
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gales cometidas en el desempefio del cargo. El Congreso podra censurarlos en el caso
de declaratoria de culpabilidad, por mayoria de sus integrantes. La censura producira
la inmediata destitucion del funcionario.

De conformidad con el numero 2 del articulo 17 de la Ley Organica de la Fun-
cion Legislativa, entre las atribuciones y deberes del presidente del Congreso Nacio-
nal esta la de velar por la observancia de la Constitucion, en el ambito de sus funcio-
nes, de la ley y sus reglamentos. En forma similar se manifiesta el nimero 2 del
articulo 15 del Reglamento Interno del Congreso.

Finalmente, segtn la parte final del segundo parrafo del articulo 275 CPE, los
vocales del Tribunal Constitucional no seran responsables por los votos que emitan
ni por las opiniones que formulen en el ejercicio de su cargo.

9. Escenarios alternativos en los que pudo situarse
el Tribunal Constitucional del Ecuador a la hora de resolver

Finalmente, creemos conveniente plantearnos al menos tres escenarios posi-
bles, producto de la existencia de este problema juridico en torno al Acuerdo de la
Base Aérea de Manta y su posible ilegitimidad.

Primer escenario: el TCE declara la inconstitucionalidad del Acuerdo de la
Base Aérea de Manta. Sobre este supuesto, Ecuador tendria que afrontar responsabi-
lidad externa frente a la otra parte que interviene en el Convenio; el 6rgano constitu-
cional sienta un precedente que puede afectar la imagen del pais en el contexto inter-
nacional e incluso puede afectar grandemente las relaciones Ecuador-Estados Uni-
dos de Norteamérica, cuestion poco favorable para nuestro pais debido a la alta de-
pendencia comercial y financiera que existe con el pais del norte.

De otra parte, la declaratoria de inconstitucionalidad emanada del TCE no es la
manera dogmatica contemplada en la CVDT para dar por terminado un acuerdo in-
ternacional o para perseguir su nulidad o denuncia; ademas, habria quiebra evidente
del principio de derecho internacional pacta sunt servanda. Por otro lado, el Tribunal
asumiria una competencia que en estricto sentido no tiene, arrogandose por lo tanto
atribuciones de las que tampoco goza.

Segundo escenario: el TCE declara valido el Acuerdo de la Base de Manta.
Con esta opcion que en realidad asumid, el 6rgano constitucional sienta un nefasto
precedente que convalida el criterio del Ejecutivo para los casos en los cuales se
negocien tratados y convenios internacionales que comprometan al Estado ecuatoria-
no sobre las mas diversas materias, pues seria una especie de carta blanca para man-
tener instrumentos internacionales que formal y materialmente contravienen a la nor-
ma fundamental del Estado ecuatoriano. También en este caso el TCE asumiria una
competencia que en estricto sentido no tiene —Ia de controlar la constitucionalidad
de los tratados y convenios internacionales—, arrogandose por lo tanto funciones
que la Carta Magna no le otorga.
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Podemos darnos cuenta de que para haber tomado esta resolucion el TCE no
necesitd mucho andlisis, ni menos una teoria de la interpretacion. Lo que sucedid
realmente fue que las presiones desde el gobierno de los Estados Unidos Norteamé-
rica fueron tan contundentes como para forzar al Ecuador a sumarse directa o indi-
rectamente a la lucha por los objetivos que persigue el Plan Colombia. En caso de
que el Ecuador no hubiese cedido a la pretension del Gobierno norteamericano, es
muy posible que hubiésemos recibido algun tipo de retaliacion o trato discriminato-
rio por parte de dicho Gobierno en materias de mucho interés para el pais y que
lamentablemente ponen por encima de los canones juridicos situaciones de fuerza y
expansionismo identificadas en la voluntad de dicha potencia.

Tercer escenario: el papel del TCE en el caso de declararse incompetente para
sustanciar las demandas de inconstitucionalidad presentadas. Tal vez desde el punto
de vista ortodoxo éste habria sido el camino mas adecuado que pudo haber adoptado
el 6rgano constitucional para el caso que analizamos. Pero el deber de este peculiar
Tribunal consiste en velar por el respeto de la Constitucion, asi no se lo haya dotado
de los instrumentos que para ello requiere; por eso, ira mas alla de lo que formalmen-
te se conoce como el ejercicio de un conjunto de competencias y atribuciones emana-
das de la Carta Politica, o sea, que llegara a la determinacion de razonamientos juri-
dicos sustentables y objetivos respecto a la presencia de un procedimiento viciado
que ha menoscabado la integridad de la Carta Fundamental. En su analisis invocara
necesariamente a los valores materiales que estan insertos en la misma Constitucion.
Al respecto, Eduardo Garcia de Enterria dice:

Estos valores no son simple retorica, no son [...] simples principios “programati-
cos” sin valor normativo de aplicacion posible; por el contrario, son justamente la base
entera del ordenamiento, la que ha de prestar a éste su sentido propio, la que ha de
presidir, por tanto, toda su interpretacion y aplicacion.®®

10. Consideraciones finales

Para concluir, expondremos solamente tres consideraciones que pensamos son
sustanciales para lograr seguridad juridica en los actos del Estado que conciernen al
derecho internacional y, al mismo tiempo, para cuidar el respeto a la Ley Fundamen-
tal del pais.

1. Enel presente caso si que cabia una sesuda interpretacion del Tribunal Cons-
titucional del Ecuador —aunque fuera para tratar de sustentar lo criticable
de su resolucién—, y para eso debi6 valerse de una teoria de la interpreta-
cion, de varios métodos y técnicas, de tal forma que ni el intérprete ni los

3% Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 3*

ed., Madrid, 1994, p. 98.
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poderes publicos en su gestion se impusieran con tanto descaro a la Ley
Fundamental, porque entonces dejan de interpretarla y respetarla, para cam-
biarla o quebrantarla, lo que de suyo les esta vedado por el ordenamiento
juridico, sus principios fundamentales y el honor del pueblo ecuatoriano.

2. Urge plantear una reforma a la Constitucion del Ecuador (articulo 161), orien-
tada a desarrollar de manera pormenorizada los casos en los cuales los ins-
trumentos internacionales deben ser revisados por el 6rgano constitucional,
antes de la eventual aprobacion del Parlamento Nacional. Asi mismo, esa
enmienda senalard a los responsables de hacer la evaluacion del tipo y mate-
ria que encarna el instrumento internacional que el Estado esté negociando.

3. Quedarnos con la sola determinacion constitucional y legal de “responsabi-
lidad politica” a cargo de quienes incumplen la Carta Magna en los procedi-
mientos para la formacion de los instrumentos internacionales es, por decir
lo menos, encubrir actos deshonrosos. De alli que creemos que también es
necesario modificar las previsiones que el sistema juridico ecuatoriano po-
see para estos casos, apuntando a sefialar y sancionar de manera ejemplar
—mas alld de lo meramente politico— a quienes son irreverentes con el
codigo que contiene los mandatos soberanos del pueblo.

San Francisco de Quito, septiembre de 2004.
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Fernando Muiioz Ledon (Chile) *

Notas sobre la Historia constitucional de Chile:
génesis y evolucion entre 1810 y 1970

1. Introduccion

En estas lineas sobre la historia constitucional de mi pais, Chile, quisiera reivin-
dicar el valor formativo y ejemplarizador de esta disciplina dentro del iuspublicismo.
Entiendo por Historia constitucional todo estudio de la evolucion de las instituciones
politico-juridicas de un pais que dicen relacion con la organizacion de los poderes
publicos y el reconocimiento de los derechos de los gobernados. En otras palabras,
“estudia la génesis, desenvolvimiento y vicisitudes que en el curso del tiempo han
experimentado las instituciones politicas y sociales de un pueblo” (Eyzaguirre, s/a, p.
7). Mas estrictamente, diré¢ que es el estudio de la génesis y reforma de la Constitu-
cion a lo largo de la historia de un pais.

La utilidad de estudiar Historia constitucional es, en mi opinién, doble. Por un
lado, tiene una utilidad hermenéutica y, por tanto, juridica, en cuanto fundamento del
método de interpretacion historico, que acude al contexto en el cual la ley ha sido
promulgada y modificada. En este sentido, creo en un método histérico “amplio”,
que va mas alla de la simple lectura de la “historia fidedigna” de la ley contenida en
las actas de las comisiones de estudios y en los debates parlamentarios, en la tramita-
cion legislativa, entre otras fuentes. El método histérico nos debe acercar a la evolu-
cion de las instituciones politico-juridicas, antecedente indispensable para compren-
de nuestro ordenamiento constitucional presente.

Estudiar historia constitucional también tiene una utilidad festimonial. Aquella
es el legado que nos permite ser testigos de nuestra historia patria e identificarnos
con ella. Los hechos de Portales, Balmaceda, Alessandri; el pensamiento de Mora,
los dos Egana, José Maza, Guzman; la lectura de Huneeus, Silva Bascunan, Cea, son

* Ayudante de Derecho Politico y de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile. «fjmunoz@uc.cl»



246 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2005

las fuentes a través de las cuales podemos conocer la realidad histérica y presente de
nuestra Republica, otorgandole a través de nuestro conocimiento un nuevo sentido a
la vida de quienes nos antecedieron en este suelo. Asi, nosotros podemos ser parte de
esa larga novela que es la Historia.

En definitiva, estos dos aspectos nos indican que “el conocimiento de la Histo-
ria Constitucional de un pais forma la mentalidad de los juristas y en un sentido mas
amplio, de los ciudadanos de ese pais” (Campos Harriet, 1997, p. 10). Con esta fina-
lidad como inspiracion, acudiremos al periodo de la Historia constitucional chilena
que va desde la Primera Junta de Gobierno en 1810 a las reformas constitucionales
aprobadas en el gobierno de Eduardo Frei Montalva en 1970. El ciclo politico y
constitucional inmediatamente posterior a €ste reviste mayor complejidad e impor-
tancia presente, por lo que su revision sera abordada en un préximo trabajo. Este
estudio tendra las siguientes caracteristicas:

a. Estara centrado en la evolucion de las instituciones politicas. Similar trabajo
se realizara en otra oportunidad desde la perspectiva de los derechos funda-
mentales.

b. Buscara realizar una periodificacion o segmentacion del periodo estudiado,
a fin de sistematizar su estudio.

c. Destacara el caracter netamente evolutivo y, en ese sentido, conservador del
proceso chileno. Este trabajo esta presidido por la idea de que la evolucion
institucional chilena se realiza al compas de los procesos politicos y de ma-
nera gradual. En Chile, los aparentes periodos de ruptura no son tales, salvo
en lo politico; son mas fuertes en todo momento las constantes.'

2. Los reglamentos constitucionales

Nuestra Historia constitucional nace, como es sabido, en el periodo colonial,
¢época en la cual la corona de Espafia configurd un Régimen de Administracion India-
no que determind la organizacion politica del territorio chileno.? El proceso de inde-
pendizacién vivido, tal como en la mayor parte de Hispanoamérica, a partir de la
prision del rey de Espaiia Fernando VII a manos de los ejércitos napolednicos, co-
menzd con la iniciativa de algunos grupos criollos de formular un timido régimen de
autogobierno. Con este objetivo, y animados por la idea de participar del proceso
convocado por el Consejo de Regencia de Cadiz, la élite criolla convocé a un Cabil-
do Abierto para el 18 de septiembre de 1810. La dinamica politica del momento

! El periodo de reorganizacion autoritaria que Chile vivio entre 1973 y 1980 es una confirma-

cion de este hecho, no un desmentido. Para un estudio al respecto véase Fernando Mufioz: “Arbol
genealdgico del Consejo de Estado. El constitucionalismo autoritario en nuestra historia”, ponencia
presentada al VII Congreso de Ayudantes de Derecho, octubre de 2004, inédita.

2 El estudio de ese periodo escapa del propdsito de este trabajo.
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indicaba a los dirigentes nacionales que la direccion del pais debia quedar en manos
de un cuerpo representativo de la sociedad chilena. Asi, en el mismo Cabildo del 18
de septiembre, y al compas del grito de “jJunta queremos!”, se procedié a nombrar
una Junta presidida por el Conde de la Conquista, don Mateo de Toro y Zambrano,® y
compuesta por seis vocales “interinos mientras se convocaban los Diputados de to-
das las provincias de Chile para organizar la que debia regir en lo sucesivo”.

Tal Junta procedi6 a hacer uso de su potestad reglamentaria para dictar un Re-
glamento Provisional de la Junta Gubernativa, donde se complementa de manera
detallada el ejercicio de la funcion jurisdiccional y gubernativa de la Junta, creando
un cargo de asesor.

Los acontecimientos derivaron en la instalacion de un Congreso Representati-
vo. Este, con vistas a establecer un sistema gubernativo satisfactorio, dicté con fecha
14 de agosto de 1811 un Reglamento para el arreglo de la Autoridad Ejecutiva Provi-
soria de Chile. En ¢l se “delega interinamente el conocimiento de negocios y trans-
gresiones particulares de la ley a un cuerpo colegiado que se instalara con el titulo de
Autoridad Ejecutiva provisoria de Chile”. Este primer Reglamento Constitucional ha
sido severamente criticado, pues los comentaristas senalan que en ¢l “no hay claridad
en materia de derecho politico”; toda vez que, pese a que el “preambulo dice que se
trata de organizar y dividir los poderes [...] es precisamente lo que no hizo” (Campos
Harriet, 1997, p. 329). Sin embargo, debo destacar que con él se inaugura el periodo
que denominaremos de los Reglamentos Constitucionales, que sera testigo de los
primeros esfuerzos de autogobierno nacional.

Este Congreso Representativo, que segun el articulo 1° del Reglamento mantie-
ne la titularidad de la soberania (puesto que es “Unico depositario de la voluntad del
reino”), optd por redactar en aquel texto un reglamento provisorio, cuya vigencia se
condicionaba a la dictacion futura y eventual de una Constitucion (“Su duracion es
pendiente de la Constitucion del caso”). Sin embargo, esta decision fue duramente
criticada por estimarse que el deber de este Congreso era la dictacion de una Consti-
tucion, no de un instrumento provisorio.

Debo afiadir, como un rasgo intensamente criticado del Reglamento de 1811,
que aquel establecia un Ejecutivo débil, cuyas atribuciones eran pocas, y ademas
colegiado, toda vez que segun el articulo 13 se componia de tres vocales, asesorados
por un secretario y un asesor, que se turnarian la presidencia “por meses”. Este Re-
glamento es meramente organico y procesal; se concentra en establecer la ya mencio-
nada Autoridad Ejecutiva, asi como determina competencias de aquella y del Con-
greso. Pero no establece derechos subjetivos ni garantias individuales.

¥ Quien tenia hasta ese momento la calidad de brigadier, presidente de la Real Audiencia y

capitan general interino y se nombro, en el “desborde entusiasta” vivido durante esa mitica jornada,
“presidente a perpetuidad” del nuevo gobierno que se instalaba. No pudo disfrutar mucho tiempo de
su cargo; en los ultimos dias de enero, el anciano Conde de la Conquista hubo de retirarse de sus
funciones y falleci6 (Valencia, 1986, p. 420).
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El segundo texto constitucional de la época, denominado Reglamento Constitu-
cional Provisorio, fue sancionado el 26 de octubre de 1812. Elaborado por el gobier-
no de José Miguel Carrera, en su formulacion se ha destacado la influencia del con-
sul norteamericano Robert Poinsett.

Este Reglamento esta precedido de un extenso Preambulo, donde se puede leer
entre lineas el espiritu independentista que en aquella coyuntura estaba anidando en
la dirigencia criolla. Aquellas lineas contienen declaraciones de fuerte interés res-
pecto a la excepcionalidad en que se estaba legislando. El momento critico por el que
atravesaba la Nacion exigia reconocer que, toda vez que no “podia ejecutarse una
resolucion tan urgente con toda aquella detencion que era forzosa para que fuese
perfecta desde el principio”, en este Reglamento “solo se trato de atajar el mal inmi-
nente del modo que permitian las circunstancias”. Las reglas constitucionales defini-
tivas, pues, habian de ser pospuestas, “dejando el establecerlas para cuando tranqui-
lamente pudiesen hacerlo aquellos a quienes diputasen los pueblos”.

Este texto es bastante avanzado. En cuanto a lo organico, si bien reconoce al rey,
le asigna el deber de aceptar la Constitucion chilena “en el modo mismo que la de la
Peninsula”. Una tal disposicion era incompatible con la atribucidén de soberania al
rey, por lo que es indudable que se entendia aceptada la soberania nacional. En efec-
to, esta soberania nacional estaba fuertemente apuntalada en el texto por la prohibi-
cion de obedecer toda orden o instruccion proveniente del extranjero. Como detalle
curioso, podemos sefialar que se declaraba como religion oficial la “Catdlica Aposto-
lica”, faltando el adjetivo de “Romana” que acompafiaba a la denominacion de la
Iglesia vaticana. Se ha querido explicar esta omision debido a la prohibicion recién
mencionada de seguir instrucciones provenientes del extranjero; también, como una
intromision de Poinsett con miras a reducir la importancia del Vaticano y aumentar,
gradualmente, la de los Estados Unidos.*

Como o6rgano de gobierno, este segundo Reglamento reconoce a una Junta Su-
perior Gubernativa, cuya organizacion es tremendamente nitida en comparacion con
las diversas juntas que hasta el momento habian conducido al pais. Compuesta por
tres vocales no reelegibles inmediatamente, comparte el escenario publico con un
Senado compuesto por siete individuos. La labor de este ultimo 6rgano es consultiva
y jurisdiccional; en efecto, presta su dictamen al Gobierno para “resolver en los gran-
des negocios que interesen la seguridad de la Patria”, asuntos taxativamente descri-
tos en el mismo Reglamento, y le corresponde la realizacion del juicio de residencia
a las autoridades. También figuran en el Reglamento los Cabildos, que son electivos.

4 No olvidemos que en la época, el referente era la Revolucion Norteamericana; jamas la

Revolucion Francesa. A modo de ejemplo, podemos recordar que el primer Congreso Representativo
se instalo el 4 de julio de 1811.
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Ahora bien, este texto también consagra garantias individuales, recogiendo la
técnica del constitucionalismo norteamericano y francés. Asi, figuran una especie de
habeas corpus, junto con el derecho de cada ciudadano a la seguridad “de sus perso-
nas, casas, efectos y papeles”; al proceso legal; a la no incomunicacion; al caracter no
mortificatorio de las carceles, antecedente de la moderna prohibicion de apremios
ilegitimos; a la “libertad legal” de la imprenta —acompafiada de una remision a la ley
que debera evitar que aquélla “degenere en licencia nociva a la religion, costumbres
y honor de los ciudadanos y del pais”—; y, finalmente, la igualdad “de derecho” de
todos los habitantes libres de Chile.

Tremendamente interesante es la disposicion 26, que circunscribe la suspension
de la Constitucion al extremo “caso de importar a la salud de la Patria amenazada”.
Esta es la raiz historica de los estados de excepcion constitucional en nuestro dere-
cho. Esta prevision va también acompafiada de una regla de responsabilidad —cuya
naturaleza ignoramos— que sanciona a quien “las altere sin grave motivo”.

El acontecer bélico determind en un momento que el poder ejecutivo se concen-
trara en una sola persona, a la sazéon don Francisco de la Lastra, con el titulo de
director supremo. Aquél designd una comision constituyente cuya labor se plasmoé en
el Reglamento para el Gobierno Provisorio, de 17 de marzo de 1814. La inspiracion
de aquel documento pareceria ser el sistema de dictadura romana. Su texto sefiala
que, frente a la necesidad de “concentrar el Poder Ejecutivo en un individuo, con el
titulo de Director Supremo” debido a las “criticas circunstancias del dia” (articulo
1°), se inviste a aquél de “las absolutas facultades que ha tenido la Junta de Gobier-
no”, las cuales son “amplisimas e ilimitadas”, salvo puntuales materias relativas al
estado de guerra y los impuestos que requieren consulta al Senado. Este Senado con-
sultivo se compone de 7 individuos “sin mas sueldo que la gratitud de la Patria”.

Es necesario destacar que el principal valor de este periodo de Reglamentos
Constitucionales esta representado por el esfuerzo criollo en articular la instituciona-
lidad indiana y castellana a los nuevos aires de constitucionalismo y liberalismo. A lo
largo de nuestra historia, muchos rasgos hispanos penetrados durante el largo perio-
do de mestizaje racial y cultural se mantendran, y seran en gran medida el fundamen-
to de las diferencias de Chile con el resto de América. Autoridad, orden y centraliza-
cion seran rasgos indianos y coloniales que llegaran hasta el dia de hoy y que expli-
can tanto las virtudes como los defectos de nuestro pais. Estos rasgos se perfilaran de
manera cada vez mas nitida a medida que el proceso politico decante. Bien podemos
decir, pues, que lo que tenemos en este periodo, coincidente con la denominada “Pa-
tria Vieja”, “es una organizacion provisoria, como ella misma se encarga de apodar-
se, pero, en el hecho, es ya un intento serio de constituir un gobierno nacional”.’

5 Campos Harriet (1997), p. 325.
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3. Ensayos constitucionales

Las guerras de independencia son el marco politico en el cual se suceden los avata-
res constitucionales de la época. Después de la decisiva batalla de Chacabuco, el 12 de
febrero de 1817, y el nombramiento de Bernardo O’Higgins como Director Supremo, se
inaugura este periodo con la Proclamacion de la Independencia de Chile firmada el 1° de
enero de 1818. Poco después, el 12 de febrero del mismo afio, se dio a la publicidad el
Manifiesto que hace a las Naciones el Director Supremo de Chile de los motivos que
Justifican su revolucion y la declaracion de su Independencia.

Prontamente, O’Higgins design6 una comision redactora de un texto constitu-
cional, cuya aprobacion popular se logro mediante suscripciones abiertas en todas las
parroquias. El procedimiento de aprobacion estaba contenido en un reglamento dado
a conocer junto al texto constitucional preparado por la comisién de estudios. Pre-
sentado como Proyecto de Constitucion Provisoria para el Estado de Chile, O’Higgins
explica que su objetivo con tal texto “no ha sido el de presentarla a los pueblos como
una ley constitucional, sino como un proyecto, que debe ser aprobado o rechazado
por la voluntad general”.

Promulgada “[e]n el nombre de Dios Omnipotente, Creador y Supremo Legisla-
dor”, dicha Constitucion esta compuesta por cinco titulos y cada uno de ellos por diverso
numero de capitulos: De los derechos y deberes del hombre en sociedad (De los derechos
del hombre en sociedad; De los deberes del hombre social); De la religion del Estado; De
la potestad legislativa (De la eleccion, nimero y cualidad de los senadores; Atribuciones
del Senado); Del Poder Ejecutivo (De la eleccion y facultades del Poder Ejecutivo; Limi-
tes del Poder Ejecutivo; De los departamentos o secretarias del Poder Ejecutivo; De los
gobernadores de provincia y sus tenientes; De la eleccion de los subalternos del Poder
Ejecutivo; De los cabildos); De la autoridad judicial (De la esencia y atribuciones de esta
autoridad; Del Supremo Tribunal Judiciario; De la Camara de Apelaciones).

Esta Constitucion destaca por su declaracion de que, “[pJerteneciendo a la Na-
cion chilena reunida en sociedad, por un derecho natural e inamisible, la soberania o
facultad para instalar su Gobierno y dictar las leyes que le han de regir”, aquella
potestad se llevara a cabo a través de sus diputados reunidos en Congreso o, en la
imposibilidad de llevarse a cabo este hecho, a través del Senado instaurado por la
misma Constitucion. Se mantiene, pues, una logica de excepcionalidad, donde la
plenitud del ejercicio de la soberania estd constitucionalmente postergada, sin que
haya en el mismo texto disposicion alguna que permita avizorar el plazo o meta a
cuyo cumplimiento estaba supeditada la convocatoria a elecciones de diputados.

El Senado es de designacion del supremo director, en numero de cinco integran-
tes. Su funcion, o “instituto”, en palabras del texto, es “esencialmente celar puntual
observancia de esta Constitucion”. Esta labor es compartida con censores elegidos
por cada Cabildo en sus respectivas ciudades y villas, quienes deberan informar al
gobernador y subsidiariamente al Senado mismo de su labor.
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Sin embargo, el director supremo, auténtico defensor schmittiano de la Consti-
tucion, posee fuertes potestades censoras del desarrollo de las labores legislativas. Su
posicion es central en el ordenamiento politico. “Su tratamiento sera el de Excelen-
cia; sus honores los de Capitan General de ejército” y esta en posesion del “mando y
organizacidn de los ejércitos, armada y milicias, el sosiego publico y la recaudacion,
economia y arreglada inversion de los fondos nacionales”. Interesante disposicion
programatica es el articulo 8, titulo IV, que encomienda al director supremo “mante-
ner la mas estrecha alianza con el Gobierno Supremo de las Provincias Unidas del
Rio de la Plata”, en consideracion a “la importancia de nuestra reciproca union”.
Ahora bien, en cuanto a los limites al Poder Ejecutivo, se le prohibe al director supre-
mo “intervenir en negocio alguno judicial” en los términos mas amplios, disponiendo
un recurso de amparo. Sin embargo, esto no significa una opcion nitida por la separa-
cion de poderes en este texto, toda vez que se radica una competencia contenciosa en
materias de policia y hacienda en manos de los gobernadores intendentes y sus te-
nientes. La organizacion politica se completa con los cabildos.

Finalmente, es de interés sefialar que en materia de “Autoridad Judicial”, esta
Constitucion toma una opcidon semejante a la Constitucion norteamericana, estable-
ciendo las autoridades maximas del sistema judicial —un Supremo Tribunal Judicia-
rio y una Camara de Apelaciones— y sefalando junto a esta maxima autoridad la
presencia de “todos los juzgados subalternos que se hallan establecidos en el Estado
y estableciere el Congreso Nacional”. Es decir, remite a la ley la decision estructural
respecto al Poder Judicial.

Esta Constitucion estuvo vigente durante la mayor parte del gobierno de
O’Higgins, “cuya dictadura no tuvo otro contrapeso que la resistencia que se asilé en
el Senado”. En efecto, los senadores “designados por el Director Supremo, supieron
mantener alto grado de independencia frente a él, a menudo con indiscutible efica-
cia” (Silva Bascunan, 1997, p. 35). Y no podia ser de otra forma; la orgullosa aristo-
cracia criolla, a medida que el peligro “godo” se desvanecia y la conquista de la
Independencia se veia mas segura, comenz6 a manifestar su molestia con el duro
gobierno de O’Higgins. Con el objetivo de apaciguar aquellas criticas dirigidas hacia
su gobierno, O’Higgins decididé dar paso a una nueva agenda constitucional. A estos
efectos, encomend6 a su ministro de Hacienda y de Guerra, José Antonio Rodriguez
Aldea, la preparacion de un proyecto que fue aprobado por una Convencion Prepara-
toria. Esta Constitucion tuvo pocos meses de vigencia, desde el 30 de octubre de
1822 al 28 de enero de 1823, por lo cual su importancia radica simplemente en tres
breves aspectos.

En primer lugar, esta Constitucion introdujo en nuestro ordenamiento el bicamera-
lismo, institucion que, a partir de la logica de representacion estamental de nobles y
comunes en Gran Bretaia, Francia y otras monarquias, fue desarrollada por la Constitu-
cion federalista norteamericana. Es interesante destacar que la justificacion historica de
esta institucion fue la representacion de intereses diversos, como lo eran los de la aristo-
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cracia y el Tercer Estado, o los de los estados y el pueblo numéricamente considerado.
Nuestro constitucionalismo recogio de alguna manera esta logica en la Constitucion de
1818, haciendo que el Senado fuera un cuerpo designado por el director supremo y radi-
cando el la Cdmara de Diputados la representatividad directa del pueblo. Sin embargo, en
1822, por primera vez, ambos drganos vienen a coexistir en una Constitucion. El titulo IV
dispone que la Camara del Senado se integrara por los ex directores supremos, los inte-
grantes de la Corte de Representantes,® los ministros de Estado, los obispos, un ministro
del Supremo Tribunal de Justicia, tres jefes del Ejército, un delegado directorial,” un
doctor de cada Universidad, dos comerciantes y dos hacendados.

En segundo lugar, esta Constitucion fue la primera en contener en su articulo 3°
la descripcion de los limites naturales del territorio de Chile: “al sur, el Cabo de
Hornos; al norte, el despoblado de Atacama; al oriente, los Andes; al occidente, el
mar Pacifico”, afiadiendo la propiedad de “las islas del Archipi¢lago de Chiloé, las de
la Mocha, las de Juan Fernandez, la de Santa Maria y demds adyacentes”. Es bien
sabido por los estudiantes de Historia de Chile que tales disposiciones no sélo eran
irrelevantes a efectos de la Constitucion, sino que también nos traerian posteriormen-
te varios problemas diplomaticos.

Finalmente, ella desencadend la abdicacion de O’Higgins, puesto que el articu-
lo 81, que disponia que el director supremo “durard seis afios, y podra ser reelegido
una sola vez por cuatro aflos mas”, en la practica significaba extender la dictadura
por 10 afios més. Esto, porque al articular dicha disposicion con el articulo 84, que
sefnalaba que “se tendra por primera eleccion la que ha hecho del actual Director la
presente legislatura de 18227, permitia alargar de la manera indicada el gobierno del
director supremo. Esta extension por medios constitucionales de su propio mandato
satur6 la paciencia de los criticos de O’Higgins.

A lasalida de O’Higgins del poder, y tras una Junta Gubernativa interina creada
por el Reglamento Organico Provisional del 29 de enero de 1823, asumi6 el mando
Ramon Freire en virtud del Reglamento Organico y Acta de Union del Pueblo de
Chile, de fecha 30 de marzo de 1823. Freire convocd a elecciones para un Congreso,
el cual, presidido por don Juan Egafia, aprobo un texto constitucional propuesto por
¢l. Promulgada el 29 de diciembre de 1823, es comtinmente conocida como la Cons-
titucion moralista. “Con sus 277 articulos, la de 1823 es la mas extensa de las Cons-

¢ La Corte de Representantes, compuesta por los ex directores y siete integrantes escogidos

por la Camara de Diputados, es el antecedente del Senado Conservador de la Constitucion de 1833,y
sus funciones mientras el Senado no esté en funciones seran las de:

1° cuidar del cumplimiento de la Constitucion y de las leyes;

2°  convocar el Congreso en casos extraordinarios;

3°  recibir las actas y poderes de los diputados, aprobarlos o reprobarlos;

4° ejercer provisoriamente las facultades del Poder Legislativo.

Estos reemplazaron a los intendentes, estaban dotados de mando politico y militar, y se
nombraban por el Ejecutivo “de acuerdo con el legislativo”, segun el articulo 144.

7
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tituciones que hayan regido en Chile, la mas minuciosa y, conjuntamente, una de las
menos sistematicas” (Silva Bascufian, 1997, p. 39).

En lo organico, esta Constitucion reviste interés en cuanto recoge y sistematiza
la organizacion institucional elaborada en las Constituciones anteriores: un director
supremo, que “tiene exclusivamente el ejercicio del Poder Ejecutivo™ segun su ar-
ticulo 14; tres ministros de Estado; un Consejo de Estado, compuesto por los ex
directores supremos, dos ministros de la Suprema Corte y otros dignatarios civiles y
eclesiasticos, al cual se consultara en materias legislativas, en el nombramiento de
ministros y “en todos los negocios de gravedad”; un Senado Conservador y Legisla-
tivo; una Camara Nacional que, siendo una “reunion de consultores nacionales en
una asamblea momentanea” (articulo 60), desempefia funciones legislativas; asam-
bleas electorales, a cargo de la realizacioén de diversas elecciones y nominaciones; y
se formula una detallada reglamentacion del Poder Judicial, encabezado por una Su-
prema Corte de Justicia y una Corte de Apelaciones, cuyas normas de organizacion
se mantendrian vigentes en el ordenamiento nacional hasta la dictacion en 1875 de la
Ley Orgénica de Tribunales.

Muchas de las normas recogidas en el titulo XII sobre Poder Judicial, ademas,
fueron recogidas posteriormente como parte de las garantias individuales. Entre ellas
destacan: derecho de propiedad, derecho de peticion, debido proceso legal, prision
en el hogar propio o en lugares publicos destinados a ese objeto, derecho a la defensa,
prohibicion de confiscaciones, irretroactividad del tribunal y prohibicion de las co-
misiones especiales, llamadas “comisiones particulares”.

Por cierto, es necesario sefialar que en su titulo XXIII la Constitucion se encarga
de la moralidad nacional, que mandata la redaccion de un codigo moral y sefala las
bases que debera adoptar dicho cuerpo legal. Como piedra angular de dicha institu-
cion se crea la categoria de ciudadano benemérito, espejo de la moralidad publica.

Este texto no contiene normas de modificacion; su titulo XXIV se dedica a la
“permanencia de la Constitucion y juramento de los funcionarios”. La Constitucion
moralista, quimérico ordenamiento que puede ser calificado como una constitucion
extensa y pétrea, reveld rapidamente su disminuida viabilidad, a tal punto que, como
sefiala Jorge Huneeus, “una simple Ley dictada el 10 de enero de 1825, la declard
insubsistente en todas sus partes™® (Huneeus, 1891, p. 51).

A continuacion, en un agil y breve juego de manos, se produjo el experimento
federal en nuestro sistema constitucional. Este proceso fue encabezado por Jos¢ Mi-
guel Infante, quien presidiendo un Consejo Directorial promulgo el 30 de noviembre
de 1824 una ley que dividio el pais en ocho provincias, y logré que el 4 de julio de
1826 se reuniera un Congreso llamado a elaborar una nueva Constitucion de tinte
federal. Si bien no se consiguio tal objetivo, en el intertanto, el 11 de julio del mismo

8 Los énfasis son del original.
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afo, se dict6 una ley que determind la organizacion federal, cuyo rasgo mas recorda-
do consistia en la eleccion popular de gobernadores, municipalidades y hasta de los
parrocos. Dentro de aquel conjunto de leyes, debemos destacar para nuestro estudio
que por primera vez se dio al gobernante republicano el titulo de presidente de la
Republica, evidentemente extraido de la organizacion norteamericana,’ el cual fue
adquirido por Manuel Blanco Encalada el 9 de julio de 1826.

Asi las cosas, en enero de 1828 se encomend6 a un Congreso la redaccion de un
texto constitucional que, recibiendo el aporte del tedrico espaifiol José Joaquin de
Mora,'® fue promulgado como Constitucion Politica de Republica de Chile el 8 de
agosto de 1828. Es conocida como la Constitucion liberal."! Ella tiene una clara
superioridad “técnica” en su redaccion y estructura, reflejando una madurez consti-
tucionalista que aprovecharian en gran parte los siguientes textos constitucionales.
Su capitulo I contiene disposiciones generales relativas a la Nacion chilena, “reunion
politica de todos los chilenos naturales y legales”, el territorio, la religion;'? su capi-
tulo II, normas de nacionalidad y ciudadania; el I11, un apartado dedicado a los dere-
chos individuales que seria el referente de los textos de 1833, 1925 y 1980.!% En lo
politico, este texto dedicaba sendos capitulos'* a la forma de Gobierno (“La Nacion

% Sin perjuicio de que, como se han encargado de estudiar Bravo Lira, Bertelsen y otros, la

figura del presidente de Chile ha acompafiado histéricamente a nuestro pais; nacié como tal en la
calidad de presidente de la Audiencia y revistiéo desde entonces el estatus de supremo dirigente del
gobierno. “En tiempo de la Colonia el Presidente fue todo: Gobernador civil, patrono de la Iglesia,
capitan general del ejército, Presidente de la Suprema Corte de Justicia, esto es, de la Real Audiencia.
El poder absoluto de los monarcas de Espafia estaba delegado en sus manos por entero” (Edwards,
1975, p. 7).

10" La Constitucion de 1828 habria “sido producida por los pipiolos, que siguieron una plantilla
compuesta por José Joaquin de Mora, espaiiol, liberal y expulsado del pais” (Salvat, 1980, p. 249).

" El credo de Mora era el siguiente: “Deseaba abatir en la sociedad hispano-americana la
influencia del fanatismo religioso, que se habia ejercido a lo largo de tres siglos; inclinar a la juventud
al culto de la inteligencia, y en el terreno politico, establecer la tolerancia religiosa, quebrantar la
presion de la Iglesia en la vida civil, y echar las bases de los poderes publicos sobre el cimiento del
respeto a las garantias individuales y la libertad de prensa” (Donoso, 1959, p. 15).

12 El articulo 3° estipulaba que “Su religion es la Catolica Apostolica Romana, con exclusion
del ejercicio publico de cualquiera otra”. La lectura hermenéutica que hacia de dicha disposicion José
Joaquin de Mora era que, a contrario sensu, el ejercicio privado de otras religiones era permitido. Asi
se decia en las paginas de un periddico de la época, llamado E/ Constituyente: “Si las autoridades han
de proceder conforme al espiritu y a la letra de la Constitucion; si se abstienen de entrometerse en las
casas para averiguar lo que se hace en ellas, el articulo 4° confiere a los extranjeros todo lo que puedan
desear. Proclamar la tolerancia del culto publico, cuando seguramente se pasarian siglos antes de que
nadie se aprovechase de esta oferta, seria una fanfarronada inutil, un lujo filosofico”. Citado por
Donoso, 1959, p. 18. Esta tesis estaria afios mas tarde detras de la ley interpretativa al articulo 5° de la
Constitucion de 1833, permitiendo una restringida libertad de religion en nuestro pais.

13 Sin embargo, es necesario sefialar que derechos como la libertad de conciencia (“Nadie serd
perseguido ni molestado por sus opiniones privadas”, articulo 4°) o la igualdad (“Todo hombre es
igual delante de la ley”, articulo 125) se encontraban desperdigados por el texto constitucional

14 Compuestos por un articulo.
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chilena adopta para su gobierno la forma de Republica representativa popular, en el
modo que sefiala esta Constitucion”) y la division de poderes (“El ejercicio de la
soberania, delegado por la nacion en las autoridades que ella constituye, se divide en
tres poderes, que son: el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, los cuales se ejerceran
separadamente, no debiendo reunirse en ningin caso”). En lo relativo al Poder Judi-
cial, su capitulo IX reiteraba la estructura fundamental ya delineada en 1823.

El Parlamento es bicameral, de inspiracion norteamericana: asi, “la Camara se
compondra de miembros elegidos directamente por el pueblo” mientras que “la Ca-
mara de Senadores se compondra de miembros elegidos por las Asambleas provin-
ciales [...] a razon de dos Senadores por cada provincia”. La eleccion de ambas
corporaciones diferia en una semana, realizdndose cada dos afios una eleccion en que
se renovaba totalmente la Camara de Diputados y parcialmente la de Senadores. En
materia legislativa estaban ampliamente habilitados, dotados de una amplia iniciati-
va. Sus sesiones ordinarias transcurrian entre el 1 de junio y el 18 de septiembre de
cada afio. Durante el receso del Congreso, entraria en funciones la Comision Perma-
nente, instancia compuesta por un senador de cada provincia y potestada con el deber
de velar por la observancia de la Constitucion y de las leyes.

El Ejecutivo, en tanto, estaba integrado por el presidente, titular del Supremo
Poder Ejecutivo, y el vicepresidente, quien en casos de muerte o imposibilidad fisica
o moral desempefiara el cargo de presidente.!> 16

Las Asambleas Provinciales, eternas e invisibles compaifieras del constituciona-
lismo chileno,!” recibian junto con los Intendentes'® el gobierno y la administracion
interior de las provincias. Ellas estaban inspiradas en las legislaturas estaduales del
federalismo norteamericano. En efecto, esto explica algunas de sus atribuciones, como
la eleccion de los senadores, que en los Estados Unidos se mantendria hasta la apro-
bacion de la XVII Enmienda en 1913. Dice Huneeus (1891, p. 38) al comparar la
institucionalidad de 1828 con la de 1833, que “las Asambleas provinciales a que nos

15 El problema de quién reemplaza al presidente es complejo. ;Debemos escoger a alguien
especialmente para ello? ;Basta reemplazarlo por su ministro mas importante, y que se provea consti-
tucionalmente de mecanismos de substitucion o de nueva eleccion en caso de que esté imposibilitado
de cumplir sus funciones? Es un problema prudencial, no ideoldgico en mi opinién. Hoy en dia, creo
incuestionable que se le entregue a su ministro el mando. La potestad, decian los romanos, es delegable;
no asi la autoridad, que como saber socialmente reconocido no puede ser transmitido con una sencilla
orden.

16 Mas correcto hubiera sido decir que ejerceria las funciones, que no el cargo, al cual en
realidad no accedia.

17 La Constitucion de 1925 también las instituia, con la finalidad de generar poder politico
local en las provincias. Sin embargo, la ley requerida para su instalacion nunca fue dictada.

'8 Nombrados por el presidente, de entre una terna propuesta por cada asamblea provincial. En
clase comentamos lo herético de esta propuesta de generacion de los intendentes, que historicamente
han sido siempre representantes de la autoridad ejecutiva.
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hemos referido, fueron desgraciadamente desacreditadas para lo sucesivo al investir-
selas con las gravisimas atribuciones enunciadas en el articulo 114 de dicha Carta”.
De entre las 14 atribuciones enumeradas en aquel articulo, destaca el papel politico y
gubernativo central a que estaban llamadas. Ellas elegian senadores, proponian las
ternas de intendentes, establecian municipalidades donde las creyeran convenientes,
autorizaban los presupuestos de aquéllas.

La arquitectura politica de esta Carta nos muestra un equilibrio sensato, liberal
y razonablemente democratico en la generacion y el ejercicio del poder. Huneeus,
cuando en la década de 1870 coment6 la Constitucion reinante en aquel momento,
proclamé convencido “la ventaja de aquellas ideas [por] sobre los preceptos vigen-
tes” (Huneeus, 1891, p. 38) y afirm¢ liricamente: “La Constitucion de 1828, bellisi-
mo conjunto de principios liberales y de preceptos habilmente combinados, es una de
las mas adelantadas que se conocen [...] Desgraciadamente, aquella obra simpatica
no correspondia a la verdadera y entonces poco satisfactoria situacion de la Republi-
ca. Fue dictada medio siglo antes de la fecha en que habia debido serlo” (Huneeus,
1891, p. 52- 53).

En efecto, la tranquilidad politica no acompafaba a esta institucionalidad, cuyo
disefio parecia esperar un pais apacible y en marcha. Algunas disposiciones contro-
versiales, como la abolicion de los mayorazgos,'® identificaron en la mente de la
dirigencia los malestares del periodo y la institucionalidad politica, ajena a sus inte-
reses y por lo tanto a la realidad politica en que le tocaba existir. Por esto, antes de
llegar al poder en alas de la victoria militar, “[c]Jomprendieron que una carta funda-
mental no puede ser sino una pompa vana e inttil si no responde a las realidades
sociales, si no se apoya en los hechos, en las tradiciones, en la historia misma”
(Edwards, 1975, p. 6.). Finalmente, el sistema hizo explosion cuando se debio reali-
zar la eleccion de presidente y vicepresidente. Debido a que ningun candidato obtuvo
la mayoria absoluta para la Vicepresidencia, el Congreso debia realizar esta designa-
cion. Los resultados fueron de 100 votos para Francisco Ruiz Tagle, 60 para Joaquin
Prieto y 45 para Joaquin Vicufa. Este ultimo resulto elegido por el Congreso, con el
argumento de que la Constitucion no ordenaba expresamente que la eleccion se hi-
ciera por el Congreso sélo entre quienes habian logrado las dos primeras mayorias
relativas.?’ La disconformidad provocé la guerra civil de 1829, que termin6 el 17 de

19 Articulo 126: “Quedan abolidos para siempre los mayorazgos, y todas las vinculaciones que
impidan el ejanenamiento libre de los fundos”. Intimamente ligada por este articulo a las garantias de
la igualdad, esta norma estaba destinada a chocar con la mentalidad y los intereses de una aristocracia
vinculada a la propiedad de la tierra. La misma fuerza politica fue desatada en las reformas legales y
constitucionales que en los afios sesenta dieron paso a la reforma agraria; los resultados fueron, cier-
tamente, tan o mas drasticos que en 1829.

20 En 1970 se produjo una situacion similar, coincidente con un momento de crisis institucional
que finalmente también derivaria en una alteracion del ordenamiento constitucional de caracter auto-
ritario.
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abril de 1829 en la batalla de Lircay. José Joaquin Prieto fue entonces escogido pre-
sidente de la Republica y comenzd su periodo el 18 de septiembre de 1831.

Asiacaba el periodo de ensayos constitucionales. Su legado es, pese a los conflictos
vividos en la época, tremendamente fructifero; adquirimos alli la conciencia de ser una
nacion independiente y delineamos los rasgos esenciales de la institucionalidad que nos
acompanaria a lo largo de nuestra historia republicana. Incluso el desorden experimenta-
do por el pais seria determinante en nuestra evolucion, pues motivaria la reflexion auto-
ritaria que se volcaria de lleno en la institucionalidad de 1833.

4. La Constitucién de 1833 (I). La republica autoritaria

Entenderemos al periodo que se inicia en lo politico con el triunfo conservador
en la batalla de Lircay, el 17 de abril de 1829, y en lo constitucional con la promulga-
cion de la Constitucion de 1833, como un periodo “autoritario o presidencial, que se
caracteriza [...] por que en ¢él triunfa la idea —aunque no se la formule asi— de que
la autoridad, por representar al derecho, es forma de la sociedad y por tanto ha de
tener preeminencia sobre ésta, no para que la sociedad o sus integrantes sirvan a la
autoridad y a quienes la ejercen, sino que al revés, para que la autoridad o quienes la
encarnan sirvan a los miembros de la comunidad, asi como el orden esta al servicio
del hombre y no éste al servicio de aquél” (Tagle, 1996, p. 198).

En la cabeza del coordinador de las fuerzas revolucionarias de 1829, Diego Porta-
les, latia esta reflexion. Su conocida frase sobre el peso de la noche ha sido leida por
historiadores y cientistas politicos como una declaracion de principios: la estabilidad y el
orden politico solo se pueden obtener canalizando las fuerzas sociales realmente activas,
no combatiéndolas, ignorandolas ni tratando de contenerlas. La Constitucion de 1833,
inspirada en aquellas ideas pragmaticas y realistas, tuvo vigencia por mas de noventa
afios. Segun Alberto Edwards, su mecanismo “es sencillo como el de todas las cosas
grandes y verdaderas”, toda vez que “[s]e apoya principalmente en las dos mas poderosas
tradiciones de organizacion y gobierno, que nos habian legado tres siglos de coloniaje; la
centralizacion y la autoridad” (Edwards, 1975, p. 7).

Portales tenia una profunda desconfianza de una constitucion que no sirviera
como instrumento al Gobierno para el cumplimiento de sus fines de seguridad y
orden publicos. “A los tontos les caera bien la defensa del delincuente; a mi me
parece mal el que se les pueda amparar en nombre de esa Constitucion cuya majestad
no es otra cosa que una burla ridicula de la monarquia en nuestros dias” (Silva Cas-
tro, 1954, p. 100). Portales no comparte que, “de seguir el criterio del jurisperito
Egafia, frente a la amenaza de un individuo para derribar la autoridad, el Gobierno
debe cruzarse de brazos, mientras, como dice él, no sea sorprendido infraganti”.*!

21 Silva Castro, 1954, p. 57. Resulta fascinante leer la carta a Garfias, fechada el 6 de diciembre
de 1834 en Valparaiso, de la cual se ha extraido este parrafo en el que Portales se explaya en toda su
locuacidad develandonos la tension entre el poder y el derecho:
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Si bien la Constitucion de 1828 disponia en su articulo 133 que el “afio de 1836
se convocara por el Congreso una gran Convencion, con el inico y exclusivo objeto
de reformar o adicionar” aquella Constitucion, la necesidad de adecuar el ordena-
miento politico al espiritu del nuevo gobierno se hizo sentir prontamente. Se ha dicho
que “es probable que el Gobierno no hubiera dado ningtin paso de no mediar la inter-
vencion de la Municipalidad de Santiago que, por oficio de 17 de julio de 1831, le
advertia que la Constitucion vigente no estaba de acuerdo con las ideas y en estos
casos ‘sucede uno de estos dos males necesarios: la anarquia o el despotismo’” (Sal-
vat, 1980, p. 249).

A fin de generar un proyecto de reforma, el gobierno dicta una ley el 10 de
octubre de 1831 mediante la cual convoca a una “Gran convencion para la Reforma”.
Ella estara integrada por 36 miembros: 16 diputados y 20 ciudadanos “de reconocida
probidad e ilustracion elegidos por el Congreso en sesion plena”, hombres buenos.
Dicha Convencion comienza a funcionar el 20 de octubre de 1831, y dentro de ella se

“A proposito de una consulta que hice a don Mariano relativa al derecho que asegura la
Constitucion sobre prision de individuos sin orden competente de Juez, pero en los cuales pueden
recaer fuertes motivos de que traman oposiciones violentas al Gobierno, como ocurre en un caso que
sigo con gran interés y prudencia en este puerto, el bueno de don Mariano me ha contestado no una
carta sino un informe, no un informe sino un tratado, sobre la ninguna facultad que puede tener el
Gobierno para detener sospechosos por sus movimientos politicos. Me ha hecho una historia tan larga,
con tantas citas, que he quedado en la mayor confusion; y como si el papelote que me ha remitido fuera
poco, me ha facilitado un libro sobre el habeas corpus. En resumen; de seguir el criterio del jurisperito
Egafia, frente a la amenaza de un individuo para derribar la autoridad, el Gobierno debe cruzarse de
brazos, mientras, como dice €l, no sea sorprendido infraganti.

”Con los hombres de ley no puede uno entenderse; y asi, jpara qué, carajo! sirven las Cons-
tituciones y papeles, si son incapaces de poner remedio a un mal que se sabe existe, que se va a
producir, y que no puede conjurarse de antemano tomando las medidas que pueden cortarlo, pues es
preciso esperar que el delito sea infraganti.

”En Chile la ley no sirve para otra cosa que no sea producir la anarquia, la ausencia de
sancion, el libertinaje, el pleito eterno, el compadrazgo y la amistad. Si yo, por ejemplo, apreso a un
individuo que s¢ esta urdiendo una conspiracion, violo la ley. Maldita ley, entonces, si no deja al brazo
del Gobierno proceder libremente en el momento oportuno! Para proceder, llegado el caso del delito
infraganti, se agotan las pruebas y las contra-pruebas, se reciben testigos, que muchas veces no saben
lo que van a declarar, se complica la causa y el Juez queda perplejo. Este respeto por el delincuente o
presunto delincuente, acabara con el pais en rapido tiempo. El Gobierno parece dispuesto a perpetuar
una orientacion de esa especie, enseflando una consideracion a la ley que me parece sencillamente
indigena. Los jovenes aprenden que el delincuente merece mas consideracion que el hombre probo;
por eso los abogados que he conocido son cabezas dispuestas a la conmiseracion en un grado que los
hace ridiculos”.

Toda la admiracion que inspira Portales en un conocedor del legado politico del ministro no
debe cegarnos frente a la censurable doctrina expuesta en estos parrafos. Menos atin si observamos
con ojos de constitucionalista, siempre atentos a las palabras que el poder pronuncia en su defensa y
justificacion para detectar posibles desviaciones de las legitimas atribuciones que el pueblo le entrega
y reconoce de manera finalizada hacia la bisqueda del bien comun.



FERNANDO MUNOZ LEON - NOTAS SOBRE LA HISTORIA CONSTITUCIONAL DE CHILE... 259

destacan por sus aportes Manuel José Gandarillas y Mariano Egafa.??> Ambos repre-
sentan diversas orientaciones: mientras Gandarillas representa a los sectores partida-
rios de una reforma menos profunda al texto de 1828, mas proclives a un régimen
politico liberal, Egafa representa al proyecto portaliano y cree en reformas mas pro-
fundas a la constitucion de 1828, especialmente a los poderes del presidente. Se ha
dicho de Mariano Egafia que “sus ideas estaban imbuidas por las inglesas y queria
establecer en Chile un gobierno monarquico, con un presidente inviolable y elegible
indefinidamente, con senadores natos y otros electos” (Salvat, 1980, p. 250). Para
defender su vision, entreg6 a la Convencioén un proyecto completo de nueva constitu-
cion, conocido como el voto particular de Egaria. De dicho proyecto se incorporaron
una gran cantidad de elementos a la nueva Constitucion, quedando fuera de ella los
siguientes: se rechazo la eleccion indefinida del presidente de la Republica, permi-
tiendo la Constitucion solo una reeleccion inmediata; se rechazo la idea de un Senado
integrado parcialmente por senadores estamentales que representaran instituciones
como la iglesia, las universidades, las fuerzas armadas, el poder judicial; se rechazo
una norma que disponia al Senado funciones moralizantes; y no se entreg6 al presi-
dente de la republica la facultad de disolver la Camara de Diputados y llamar a elec-
ciones de parlamentarios en caso de un desacuerdo grave definido por la Constitu-
cion entre la Camara y el presidente, puesto que la Convenciéon argumentd que era
una facultad que s6lo tenian los jefes de gobierno en un régimen parlamentario.?

El texto oficial del proyecto quedd redactado a fines de 1832 y el 25 de mayo fue
promulgado con el nombre de Constitucion de la Republica Chilena, entrando en vigen-
cia como una reforma a la antigua Constitucion de 1828.% Esta constitucion se divide en
12 capitulos y tiene un total de 168 articulos permanentes y 7 transitorios. Veremos en
seguida los principales rasgos de cada una de las instituciones primordiales.

22 “La Gran Convencidn discutio la reforma constitucional en sesiones publicas [...] El corifeo
era Mariano Egafia, al que seguian unos sefiores ‘ciegos’ partidarios suyos, por lo que las personas
mas distinguidas y de mayor opinion en el pueblo se retiraron disgustadas de las sesiones y ni el
Presidente de la Republica ni las amonestaciones de la Convencion los hicieron volver”. Salvat, 1980,
p- 250.

2 En el constitucionalismo chileno es frecuente ver como los regimenes del parlamentarismo y
el presidencialismo son confundidos por el autoritarismo, que entrega al presidente atribuciones que
en un sistema parlamentario sirven para que el jefe de Gobierno contrapese el predominio del Congre-
so. A la inversa, facultades que en un sistema parlamentario son la manifestacion de su hegemonia se
trasladan a nuestro ordenamiento de manera altamente perturbadora, como ocurrira con las famosas
leyes periddicas, como la ley de presupuesto, de las cuales dependia el buen gobierno y que es un
desproposito emplear con finalidades partidarias, como ocurrié durante la segunda mitad del siglo
XIX. La mirada del constitucionalismo chileno ha estado siempre dirigida a Estados Unidos, Gran
Bretafa y, en menor medida, a Francia; sin embargo, la distancia parece haber distorsionado siempre
su vision.

24 “De todos modos, la Carta de 1833 fue, oficialmente, una reforma de la de 1828 ‘jurada por
el Congreso Nacional’”. Salvat, 1980, p. 249.
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En cuanto a la forma de gobierno, los articulos 2°, 3° y 4° determinan que el
Gobierno de Chile es popular representativo, la Republica es una e indivisible y la
soberania reside esencialmente en la Nacion, que delega su ejercicio en las autorida-
des que establece esta Constitucion. El capitulo de garantias esta disperso entre el
capitulo V (Derecho publico de Chile) y el capitulo X (De las garantias de la seguri-
dad y propiedad), en una técnica legislativa atractiva pero incomprensible. ;Por qué
cada garantia esta en uno u otro capitulo? Lo desconozco; la tinica explicacioén que se
me ocurrid —que se agrupan asi las garantias que miran al interés publico en uno y
las que miran al interés privado en otro— cae cuando en el articulo 132 se prohibe la
esclavitud. Jorge Huneeus, por su parte, opina “que las materias importantisimas de
que trata este capitulo (X) son de la misma naturaleza que las que sirven de topico al
capitulo V [...] de lo que se infiere que habria sido mas conforme a un plan rigorosa-
mente l6gico y metddico, haber consagrado a todas un solo capitulo” (Huneeus, 1891,
I1, p. 296- 297).

Respecto del presidente de la Reptblica, jefe supremo de la Nacion, esta Cons-
titucion le otorga una aguda preeminencia frente a las otras instituciones. “Crearon,
pues, los constituyentes en 1833 su Jefe Supremo de la Nacion, modelado en el re-
cuerdo de la estructura colonial [...] usaron, pues, de las expresiones mas enérgicas
de la lengua para senalar la extension del poder ejecutivo, y, en la practica, casi no
seflalaron a su orbita de facultades limite alguno”, segin nos recuerda Alberto
Edwards (1975, p. 8). Su mandato se extiende a cinco afios, pudiendo ser reelegido
por una vez. Para un eventual tercer mandato debe esperar cinco afos. Se elige en
forma indirecta a través de electores, manteniendo el sistema inspirado en el Colegio
Electoral norteamericano. Se exige mayoria absoluta para conquistar la presidencia;
ante la hipdtesis de que aquella no se logre, sera elegido el mandatario por el Congreso.

Sus atribuciones de gobierno comprenden dos areas: administrativas y legislati-
vas. “La enumeracion de esas atribuciones es la mas completa y prolija e las que
encierra la Constitucion de 1833. Ese articulo 82 es casi un compendio de todo cuan-
to encierra el concepto del poder publico, el imperium de los latinos” (Edwards,
1975, p. 8). En lo administrativo, al presidente le corresponde nombrar y remover a
su voluntad a los ministros, los consejeros de Estado, diplomaticos, intendentes y
gobernadores. En lo legislativo, el presidente tiene un rol muy importante, pues tiene
iniciativa de ley mediante los mensajes, puede prorrogar las sesiones ordinarias del
Congreso hasta en 50 dias, puede convocarlo a sesiones extraordinarias y ademas
tiene la facultad de promulgar las leyes y la potestad reglamentaria para ejecutar las
leyes a través de decretos, circulares y otros. También tiene el veto absoluto, es decir,
puede rechazar totalmente un proyecto de ley, proyecto que no podra volver a tratarse
hasta el afio siguiente.

Por otro lado, le corresponde velar por una correcta administracion de justicia,
lo cual se traduce en nombrar a los magistrados de tribunales superiores y los jueces
de primera instancia previa propuesta del Consejo de Estado. También tiene la facul-
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tad de indulto, que ejerce junto con el Consejo de Estado. El unico caso en que su
indulto no procede es contra personas que han sido penadas por el Congreso por
acusacion constitucional.

En materia de defensa tiene la facultad de nombrar a los militares, aprobando
los ascensos y retiros con acuerdo del Senado; tiene la facultad de disponer de las
fuerzas de mar y tierra, o sea, su distribucion; y puede declarar la guerra con aproba-
cion del Congreso.

Sobre la Iglesia ejerce el patronato y lo hace con acuerdo del Consejo de Estado.
Los derechos que tiene en esta materia son de presentacion y el exequatur; el recurso
de fuerza no le corresponde al presidente sino a la Corte Suprema.

También hay atribuciones que se le entregan al presidente para que pueda cum-
plir su rol de garante de las instituciones, protegiéndolas de cualquier intento que
pueda alterar su normal funcionamiento. Ellas se traducen en herramientas restricto-
ras de libertades, la mas clara de las cuales es el estado de sitio. Rezaba el antiguo
articulo 161 de nuestra Constitucion, que “declarado algin punto de la Republica en
estado de sitio, se suspende el imperio de la Constitucion en el territorio comprendi-
do en la declaracion”; oscura e imponente disposicion que, una vez mas, profetiza las
ideas de Carl Schmitt sobre el soberano y su poder de excepcionalidad.?® Ella proce-
de por conmocion interior o ataque externo. El mecanismo mediante el cual se re-
suelve depende de la causa de que se trate: en caso de ataque exterior basta el acuerdo
del presidente con el Consejo de Estado. Pero si la causa es interna se requiere del
acuerdo del Congreso. Si éste no estuviere en sesiones ordinarias, el presidente pue-
de decretar el estado de sitio con acuerdo del Consejo de Estado, pero con una limi-
tacion: al momento de volverse a reunir el Congreso, éste vera si mantiene el estado
de sitio o si lo rechaza, tratdndolo como una ley pendiente.

A estos poderes el presidente sumaba una serie de poderes “extraconstituciona-
les” que lo hacian aun mas poderoso, destacandose entre ellos la posibilidad de inter-
venir en el desarrollo de las elecciones a través de la confeccion de las listas de
candidatos y su instruccion a gobernadores e intendentes, con lo cual “el presidente
habia llegado a ser desde poco antes de la dictacion de la Constitucion de 1833, el
gran elector” (Bravo Lira, 1983, p. 323).

Hablaremos ahora del Consejo de Estado.? El antecedente directo de este cuer-
po esta contenido en el Plan de Hacienda y de Administracion Publica de 1817, apro-
bado por el gobierno de Bernardo O’Higgins. Aquel cuerpo, establecido en el articu-

25 Schmitt dice, en su Teologia politica, que el Soberano es aquel que decide sobre el estado de
excepcion; es, en otras palabras, el que puede suspender la normalidad constitucional. Afirma que “la
excepcion es mas interesante que el caso normal. Lo normal nada prueba, la excepcion, todo; no s6lo
confirma la regla, sino que ésta vive de aquella”. Es, pues, garante de la institucionalidad, guardian de
la Constitucion, empleando la expresion acufiada en su polémica con Hans Kelsen.

%6 Véase Muiioz: o. cit.
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lo 128, llevaba por nombre el de Supremo Consejo de Estado y de Justicia, con carac-
teristicas que, heredadas de la antigua Real Audiencia, posteriormente se distribui-
rian entre el Consejo de Estado y la Corte Suprema. “A su consulta pasaran todos los
graves negocios del Estado” sefialados en el mismo cuerpo legal, y siempre “tendra
la facultad y ministerio de proponerme cuanto juzgue conducente a la felicidad pua-
blica”. Los ministros de Estado eran miembros de aquel Consejo por derecho propio.

Este Consejo es un organismo asesor que en ciertas materias vincula mediante
su opinion al presidente. Esto significa, por ejemplo, que para decretar el estado de
sitio debe recurrir al Consejo si no esta reunido el Senado; lo mismo ocurre con el
ejercicio del derecho de patronato sobre la Iglesia, asi como con el nombramiento de
los jueces, donde interviene el presidente junto con el Consejo de Estado. Otra prac-
tica frecuente era que un proyecto de ley antes de ser enviado al Congreso pasara por
el estudio del Consejo.

El Consejo de Estado estaba integrado por representantes de distintas institu-
ciones de la Republica: los ministros del Despacho, dos miembros de las Cortes Su-
periores de Justicia, un eclesiastico constituido en dignidad, un general del Ejército o
de la Armada, un jefe de alguna oficina de Hacienda, y personas con experiencias en
la vida publica (dos ex diplomaticos, dos ex intendentes o ex gobernadores), todos
nombrados por el presidente.

En la historia de Chile este Consejo ha tenido mucha importancia; la primera
vez que aparece a nivel constitucional, como hemos sefialado, es en la Constitucion
moralista de 1823, con atribuciones similares. Fue derogado por la Constitucion de
1925 y la ultima etapa en que tuvo vigencia fue entre 1974 a 1980, época en que
particip6é como organo consultivo de la Junta de Gobierno. En tal calidad, le corres-
pondi6 informar al presidente sobre la redaccion de 1a nueva Constitucion. Discutido
y criticado, fuertemente aclamado, es sumamente controversial. Creo estar en lo co-
rrecto si digo que, rastreando su “genealogia institucional”, este Consejo se revela
como hijo de la Real Audiencia que existi6 en nuestro pais durante la época colonial
—debido a las funciones consultivas que desempefiaron ambos— y padre del siste-
ma de senadores institucionales, mas conocidos como designados, que figuraron en
tantos proyectos de reforma a la Constitucion de 1925%” y en el texto constitucional
vigente a la fecha de redaccion de este articulo.?®

El Congreso Nacional, en tanto, era un 6rgano bicameral integrado por un Sena-
do de 20 miembros que duraban nueve anos, elegidos por votacion indirecta de elec-
tores, y una Camara de Diputados elegida por votacion directa: un diputado por cada
veinte mil habitantes y fraccion que no bajara de diez mil. Si un distrito tenia treinta

27 Véase Carrasco (1997).

28 Imposible saber por cudnto tiempo mas. Los senadores institucionales estan en entredicho,
se discute hoy su permanencia en el texto constitucional y los proyectos de reforma constitucional
estan a la espera de los acuerdos politicos necesarios para ser aprobados.
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mil habitantes, elegia dos diputados, pero si tenia 29.999 habitantes s6lo elegia uno.
El Congreso sesionaba ordinariamente entre el 10 de junio y el 10 de septiembre de
cada aflo y las sesiones extraordinarias eran convocadas por el presidente de la Repu-
blica so6lo para tratar asuntos presidenciales. Durante el periodo extraordinario fun-
cionaba una Comision Conservadora integrada por siete parlamentarios, cuyo deber
era velar la observancia de la Constitucion y las leyes. Ellos ejercian, como hemos
comentado, un control de naturaleza politico de la constitucionalidad del ordena-
miento. Util ser4 recordar esto cuando estudiemos la naturaleza del Tribunal Consti-
tucional, que se debate entre lo politico y lo jurisdiccional.

El Congreso tiene dos funciones importantes: legislar y fiscalizar las actuacio-
nes del gobierno. Para ejercer su funcion fiscalizadora, la Constitucion le entrega dos
instrumentos: la acusacidn constitucional y el uso de las leyes periédicas como meca-
nismo de control politico sobre el gobierno. Este mecanismo, ciertamente, es de du-
dosa conveniencia. Una herramienta de presion necesariamente estd llamada a ser
utilizada; pero cuando el uso de esa herramienta perjudica a los gobernados, como en
este caso, es totalmente repudiable su insercion en un ordenamiento constitucional
que busca servir a los ciudadanos. En mi opinidn, las leyes periddicas eran una herra-
mienta de chantaje antes que de control o fiscalizacion.

El Poder Judicial, por otra parte, se mantiene integrado por una Corte Suprema,
Cortes de Apelaciones, jueces de primera instancia y funcionarios auxiliares. Man-
tiene la misma estructura que tenia desde la constitucion de 1823, en que todos los
jueces son nombrados por el presidente previa propuesta del Consejo de Estado.

La estructura constitucional chilena no fue tocada por largo tiempo. Sugestiva-
mente, la primera reforma que se realizd a esta construccion no fue una reforma
constitucional propiamente tal, sino una ley interpretativa constitucional. Esta reca-
y6 en el articulo 5° y fue promulgada el 27 de julio de 1865. El objeto de ella era
autorizar la libertad de cultos “disidentes”, como se llamaba a los no catdlicos, den-
tro de recintos privados, asi como permitir a los disidentes fundar y sostener escuelas
privadas para la ensefianza de sus propios hijos en las doctrinas de sus religiones.?

5. La Constitucion de 1833 (II). La republica liberal

En cuanto a las reformas producidas a la Constitucion de 1833, la caracteristica
comun a todas ellas es que en términos generales estan dirigidas a fortalecer las
libertades publicas y las atribuciones del Congreso Nacional —e indirectamente de
los partidos politicos con mayoria en el Congreso—. Desde el surgimiento de los

2 Fste es el primer hito en materia de libertad de ensefianza en el plano constitucional. El
segundo sera el reconocimiento de la libertad de ensefianza en 1874. El tercero, la reforma denomina-
da Pacto de Garantias, aprobado por el Parlamento como condicién al ascenso de Allende. El cuarto,
el articulo 19 niimero 11 de nuestra Constitucion.
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partidos politicos, en 1857,% hasta la Guerra Civil de 1891, se producen una serie de
reformas a la constitucion de 1833 que marcaran el desarrollo institucional de Chile.
Ahora bien, el 8 agosto de 1871, al final del gobierno de José Joaquin Pérez, se
aprueba la primera reforma a la Constitucion. Ella tiene por objeto prohibir la reelec-
cion inmediata del presidente de la Republica; para un segundo mandato debera es-
perar cinco afios, lo cual no ocurrira nunca durante la vigencia de aquella Constitu-
cion.’! Esta reforma frena, pues, el autoritarismo presidencial, poniendo fin también
al llamado periodo de los “decenios”. Una segunda reforma ocurre el 25 de septiem-
bre de 1873, en el gobierno de Federico Errazuriz Zafartu, cuando se rebaja el quorum
de las camaras para sesionar a un tercio, en el caso del Senado, y un cuarto de sus
miembros, en cuanto a la Camara de Diputados.

En 1874, entre el 13 de agosto y el 24 de octubre, se aprueba una verdadera “avalan-
cha” de reformas: se extiende de manera expedita la nacionalidad a los extranjeros que,
habiendo residido un afio en la Republica, asi lo deseen; se agregan al derecho de peti-
cion (articulo 12 niimero 6°) el derecho de reunion, el derecho de asociacion y la libertad
de ensefianza;*? se establece la incompatibilidad entre el cargo de diputado y otros cargos
publicos: eclesiasticos regulares, parrocos y viceparrocos, intendentes de provincia, go-
bernadores de departamento, extranjeros nacionalizados hasta cinco afios después del
otorgamiento de su carta de nacionalizacion; la calidad de ministro, sin embargo, no es
incompatible con la de parlamentario; se establece la eleccion de los senadores en vota-
cion directa por provincias, asi como su renovacion cada tres afios; se restringen las
facultades del presidente durante el estado de sitio; esto, entregandole de manera explici-
ta la atribucion de ordenar el traslado de personas que hayan sido detenidas entre las
zonas de Caldera y Llanquihue, limite fijado porque era la zona de operacion del ferroca-
rril, fortaleciendo al mismo tiempo la fiscalizacion o “supervigilancia” de la Comision
Conservadora; se agiliza el mecanismo de la acusacion constitucional; se reforma la
composicion del Consejo de Estado; al cual se incorporan seis parlamentarios con dere-
cho a voz y voto, mientras mantienen s6lo derecho a voz los ministros de Estado, los
cuales eran a la sazon cinco.

Por otra parte, mediante ley del 12 de enero de 1882, durante el gobierno de
Domingo Santa Maria, se agilizan los tramites de reforma constitucional. Y durante

30" Surgidos a raiz del conflicto administrativo cominmente conocido como la “cuestion del
sacristan”.

31 Me atrevo a decir que de esta manera, poco a poco, van desapareciendo de nuestro
constitucionalismo los rasgos importados o injertados del constitucionalismo norteamericano. Asi
también la eleccion directa de los senadores, mas adelante del presidente; la pronta desaparicion del

2 2
vicepresidente.

32 En los articulos 153 y 154 se determinaba que la educacidn publica seria una atencion prefe-
rente del gobierno, configurando lo que se conoceria como Estado docente. Sin embargo, mediante la
insercion de esta reforma, los “dos pilares en que se asentd nuestra educacion” fueron dos “conceptos
en gran medida antagdnicos”, por lo cual “no faltaron los intentos por desarrollar uno en desmedro de
otro”. Dougnac Rodriguez, 1985, p. 221- 222.
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el gobierno de José Manuel Balmaceda, por ley del 9 de agosto de 1888, se amplia el
voto eliminando el requisito censitario. Pueden votar entonces los varones solteros
mayores de 25 y casados mayores de 21, que sepan leer y escribir y puedan exhibir un
documento denominado Boleta de Calificacion, cuyo fin es de identificacion.

En la Guerra Civil de 1891 influyeron diversos elementos de caracter constitu-
cional en el quiebre de nuestra institucionalidad. Entre ellos, la pretension del presi-
dente de reformar la Constitucion recobrando parte de sus potestades, tanto explici-
tas como implicitas; la negativa del Congreso de despachar la Ley de Presupuesto; la
negativa de Balmaceda de llamar a sesiones extraordinarias del Congreso habiendo
sido solicitadas. Asi llegd el 10 de enero de 1891, dia en que Balmaceda lanzo6 una
proclama publica donde prorrogaba por un afio la Ley de Presupuesto y la ley que
fijaba las fuerzas de mar y tierra mediante un decreto supremo. El Congreso reaccio-
n6 declarando que el presidente habia violado la Constitucion porque las leyes las
aprueba el Congreso y no el presidente por decretos. Balmaceda contesto que el que
habia violado la constitucion era el Congreso, pues a los ministros los nombra el
presidente y no el Congreso. La Constitucion no contemplaba ninguna salida viable a
la crisis, por lo que ésta fue extracons