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Presentacion

El Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano del Programa Estado de
Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer cumple 25 afos.

Con orgullo, emocién e inmenso agradecimiento con aquellos que han con-
tribuido al éxito de esta obra en las dltimas décadas, pero también con un toque
de preocupacion sobre el estatus actual del Estado constitucional de derecho y las
democracias liberales en nuestras queridas Américas, nos complace enormemente
y nos parece mas oportuno que nunca presentarles esta edicion especial de aniver-
sario de una obra que ha hecho las veces de radar constitucional para la region. Esta
version se compone de 36 articulos que reunen la visiéon de mas de 13 paises en todo
el continente, Alemania y Suiza.

Veinticinco anos pueden ser mucho tiempo. Un cuarto de siglo, que puede sig-
nificar un tercio de una vida humana o —con suerte- incluso un cuarto. Y si no es
mucho tiempo, al menos si un lapso suficiente para ser testigo de grandes cambios.
Hace 25 afos, Colombia —pais al que desde hace ocho afos llamamos “nuestra casa”
en el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica- estaba en pleno conflicto
armado, una guerra que dejo herido a un pais por décadas; recién se habia dado
una nueva constitucién progresista que les permitioé a los colombianos sofiar con
un mejor futuro, un porvenir pacifico y mas igualitario; una constitucioén con la que
empez0 la historia de la Corte Constitucional colombiana. Un tribunal que, no por
casualidad, en septiembre de este afio fue nuestro excelente coanfitrién del vigesi-
moquinto aniversario del Encuentro de Tribunales, Cortes y Salas Constitucionales
de América Latina, que tuvo lugar en Cartagena de Indias. Una Corte Constitucio-
nal que hoy es referenciada como una de las mas exitosas y destacables del mundo
y de cuya historia de vanguardia este Anuario ha sido testigo a lo largo de los afios.

También hace 25 afios, varios paises de la region, como Argentina, Chile, Brasil
o Pert, estaban superando la época que su historia narraria como una de las més
crudas, con dictaduras y otras formas de gobierno donde el valor del ser humano no
fue el protagonista. Otros, como Ecuador y Bolivia —igual que Colombia-, vieron
nacer nuevas constituciones para superar, ojala para siempre, los trazos colonialistas
y, en muchos casos, para cimentar en sus cartas magnas el caracter plurinacional y
pluriétnico de sus respectivos paises.
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En Alemania, pais de origen de nuestra Fundacion, hace 25 afios recién demolia-
mos un muro que durante décadas habia separado a los alemanes de sus seres queri-
dos al otro lado, y todo en nombre de una ideologia autoritaria de exclusiéon que
lamentablemente no es ajena a Latinoamérica. Cuando ceso el éxtasis de alegria
desbordante de los primeros dias posmuro, los alemanes tuvimos que entender que
el camino hacia la verdadera reconstruccion de un pais unido todavia estaba por
ocurrir. En todos estos afios, nuestro Tribunal Constitucional, nuestro guardian de
la Ley Fundamental, ahora constitucion de todos los alemanes, ha apoyado, y atin
mas, ha conducido al pais por el complicado proceso de reunificacion y, a la vez, le
ha dado soporte y confianza.

También hace 25 afos, el primer representante del entonces recién nacido Pro-
grama Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer
—que cumplira 30 afios en 2020- decidi6 lanzar la primera edicion de este Anuario,
una obra que se ha convertido en la joya de la corona, al ser la publicaciéon mas pres-
tigiosa, de mayor demanda y recordacion de nuestro Programa. Un hecho que nos
motiva cada afio a realizar mejor nuestro trabajo y a reiterar nuestro compromiso,
sobre todo, con los numerosos autores de esta obra, entre ellos los mas distingui-
dos y renombrados expertos y operadores del derecho constitucional en la regién y
mas alla de ella. Con su confianza y respaldo hemos logrado posicionar al Anuario
como uno de los referentes y una de las voces mas potentes y atendidas del derecho
constitucional latinoamericano.

Esta publicacion se ha consolidado hasta su vigésimoquinta edicién como una
plataforma especializada de debate y didlogo sobre materias que resultan funda-
mentales para las estructuras y los contenidos de nuestros Estados constitucionales.
Como proyecto editorial de mediana duracion, hemos visto con complacencia su
evolucion y la estrecha cercania que abogados, litigantes y funcionarios judiciales
de distintos paises de la region tienen con una obra que los ha recibido y les ha ense-
nado. Nuestro compromiso con esta publicacion reconoce el interés que el Anuario
despierta en la comunidad juridica y académica; de ahi que afio tras afio nos propon-
gamos, por una parte, fortalecer los nicleos de los articulos y, por la otra, promover
nuevas y necesarias agendas de discusion, sin sacrificar una perspectiva geografica
del continente para garantizar, en lo posible, una vision integral y hemisférica.

& 3k ok

Para esta edicion especial, el Anuario propuso dos temas particulares que fueron
dados a conocer mediante una convocatoria. Uno de ellos motivé a los autores a
reflexionar, desde las bases del proyecto del Estado de derecho, sobre los avances y
desafios del constitucionalismo latinoamericano y sobre los procesos de transiciones
sociales y transformaciones politicas relevantes para la coyuntura latinoamericana
en los ultimos 25 afios, de tal forma que se lograra hacer un inventario y un balance
del estado pasado y del actual del derecho constitucional en la region.
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En una primera parte sobre este tema reunimos articulos que giran alrededor de
las constituciones y la identidad constitucional de los paises latinoamericanos. La
historia de Venezuela y Colombia es solo un ejemplo de como 25 afios son suficientes
para darle un giro al mundo constitucional, especialmente en Latinoamérica, una
region en donde las dindmicas de cambio se mueven a gran velocidad; una tierra
donde la alegria extremay el desasosiego ocurren el mismo dia. Suena a veces como
una ironia de la historia que en la época en que nacié la idea del Anuario, la sede
de nuestro Programa fuera Caracas, cuando Venezuela era uno de los paises mas
desarrollados y prosperos de la region —como se proyectaba en ese momento-, con
un Estado de derecho constitucional consolidado y ejemplar en Latinoamérica. Hoy,
lamentamos los acontecimientos y la incertidumbre constitucional que vive este pais,
objeto también de varias reflexiones en esta edicion de aniversario.

Si bien esta magia del cambio a veces nos llena de grandes ilusiones, por otro
lado, nos recuerda que nuestras sociedades anhelan tranquilidad, paz, seguridad
y estabilidad; desean planificar a largo plazo y no solo mas alla de un dia. Los ciu-
dadanos estan cada vez mas ansiosos por un Estado de derecho con democracias
estables y duraderas en la region y, por supuesto, por una proteccion efectiva de sus
derechos en donde no se sientan amenazados por expresar libremente sus opiniones.
Por ende, el segundo capitulo de la primera parte permite varias reflexiones sobre
la democracia, la libertad de expresion y el acceso a la informacién publica; esta
ultima es esencial para que los ciudadanos puedan controlar de manera efectiva y
eficiente el actuar del poder politico.

Pero la mencionada estabilidad no es fortuita. Se necesitan constructores de
un fundamento sdlido y, ain mas importante, creible para los ciudadanos; una
confianza nacida desde el centro de nuestra sociedad hacia la institucionalidad es-
tatal. Y justamente aca estd anclada —en nuestra opinion- la fortaleza del derecho
constitucional y la posicion de los autores de esta obra. Mas ajeno y alejado de las
fluctuaciones e inclinaciones de la politica cotidiana, el derecho constitucional debe
ser una especie de alta instancia moral, un bastion que nos dé la herramienta para
hacer valer los principios mas dignos e inalienables de nuestras constituciones,
independientemente de si el justiciable es blanco o negro, hombre o mujer, rico o
pobre, con influencia politica o no. También debe ser una instancia que permita la
proteccion de los grupos mas vulnerables de nuestras sociedades y la efectiva inte-
gracion de los derechos sociales en un continente que todavia se caracteriza por su
extrema desigualdad, tema que tratamos en el capitulo tres de este primer bloque.
A diferencia de los politicos que toman sus decisiones siguiendo intereses particu-
lares, lobbies y tendencias mayoritarias que pueden mutar de un dia para otro, y a
pesar de las numerosas tentaciones y amenazas contra la independencia judicial en
el continente, el juez deberia tener una sola base para su decision, una base mucho
mas estable y sélida: el derecho y, en tltima instancia, nuestras cartas magnas. Esto
nos motivo a prever un cuarto capitulo sobre separacion de poderes, independencia
y activismo judicial.
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Es evidente que las democracias estables necesitan a alguien que defienda sus
valores inalienables, como el pez necesita del agua; a alguien que no venda estos
valores y no se deje seducir por tentaciones basadas en el dinero o el poder, y que,
al mismo tiempo, no confunda el bienestar comun vy la justicia con intereses par-
ticulares. No es casualidad que la justicia lleve los ojos cubiertos por una venda.
Si viven estos principios, las cortes constitucionales de Latinoamérica seran para
nosotros la incorporacion de un Estado de derecho estable, igualitario y duradero.
Los ciudadanos las necesitan para poder creer y confiar en, al menos, una institu-
cion constante en medio de tanta inseguridad, una tltima instancia que haga valer
sus derechos imprescriptibles y atemporales, para que puedan no solo sofar, sino
también esperar un mejor manana.

Para cerrar y completar esta primera secciéon encontramos otros dos capitulos:
uno sobre la relacion entre el derecho internacional de los derechos humanos y el de-
recho interno, que, en un mundo globalizado y con un sistema de proteccion de de-
rechos multinivel, es cada dia mas complejo, y otro, el tltimo, sobre la relacion entre
el derecho penal y las constituciones latinoamericanas, un tema igual de complejo.

& %k %k

Siguiendo la esencia y razon de ser de nuestro Programa, el otro eje tematico invito
areflexionar en este aio especial por el septuagésimo aniversario de la Constitucion
alemana -lallamada Grundgesetz (Ley Fundamental)-, a conmemorarla y a analizar
su influencia, resonancia e impacto en el derecho constitucional latinoamericano.
Quisimos ver las interacciones entre el derecho constitucional aleman y el latinoa-
mericano, por lo cual le dedicamos siete articulos de renombrados autores de cinco
paises de la region, y tres notas y ponencias especiales de aniversario al inicio de la
obra, escritos por destacados constitucionalistas alemanes.

Nacida de las ruinas morales del nazismo y de la Segunda Guerra Mundial, en
principio fue elaborada como una solucién temporal. Hasta la actualidad, la Cons-
titucion goza de la confianza de los alemanes. En los 70 afios transcurridos desde su
aprobacion, la Ley Fundamental ha demostrado su valia, en tanto desde su adopcion
mostrd su flexibilidad para adaptarse a las modalidades sociales cambiantes en Ale-
mania. Ello representa tal vez el secreto de su larga existencia; por un lado, se trata de
una Constitucién pertinente que ha establecido directrices y limites eficaces para el
proceso politico, y, por el otro, no ha establecido barreras insuperables a la innegable
necesidad de cambio. Por lo tanto, no ha habido ninguna crisis constitucional grave
en los 70 afos transcurridos desde la aprobacion de la Ley Fundamental.

La Constitucién alemana ha tenido una considerable resonancia en todo el
mundo, especialmente en Latinoamérica, tal vez por su caracter solido, sobrio y
pragmatico, como muy bien lo describe Christian Waldhoft en su articulo “;Qué se
debe incluir en la Constitucion? Sobre los beneficios y las desventajas de las dis-
posiciones constitucionales vinculantes” —incluido en la seccién especial al inicio
de esta obra-, pero, sobre todo, por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
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Federal de Alemania, que asumid su trabajo en 1951. La teoria constitucional ale-
mana goza de gran renombre en la region, y esto sin que la Constitucién alemana
prevea un solo derecho econdmico, social y cultural, hecho que todavia sorprende a
muchos latinoamericanos. La mera frase prevista en la carta que prescribe que Ale-
mania es “un Estado social de derecho” permitié la creacion del Estado social alemén,
cimentado al nivel de la ley ordinaria y por la administracion; sin duda alguna, uno
de los mas garantistas en el mundo, tal como bien nos lo explica Udo Steiner en su
articulo “Estado social sin Constitucién social”

Como lo puntualiza el actual presidente del Tribunal Constitucional Federal ale-
man Andreas VofSkuhle en un articulo también publicado en esta obra, la sentencia
en el caso Liith de 1951, quiza la mds importante que han fallado los jueces en Karlsru-
he en materia de libertad de expresion, ha tenido muchas repercusiones en el mundo,
y en tiempos de amenazas a nuestras democracias liberales es mas actual que nunca.
Este fallo, basicamente, declaré que la libertad de prensa yla libertad de opinion son
elementos constitutivos para una sociedad, que los derechos fundamentales no solo
forman el cuerpo juridico de la Constitucion, sino también que constituyen un orden
de valores objetivos en una sociedad democratica y, asi, igualmente, tienen un efecto
irradiador en el ambito privado de las personas que interactiian en ella.

& 3k ok

Ahora bien, después de esta edicion especial de celebracion de la obra, nos complace
anunciar que la vigesimosexta version del Anuario versard particularmente sobre
dos temas de especial interés en el derecho constitucional latinoamericano que, co-
mo siempre, esperamos que motiven a varios autores de la regién a compartirnos
sus textos al respecto.

En primer lugar, nos gustaria invitarlos a reflexionar sobre el concepto, los ori-
genes y limites del activismo judicial y sus interferencias con la institucionalidad
estatal y el principio de legalidad en el contexto del derecho constitucional, asi
como sobre las tensiones entre estos conceptos en la doctrina, tanto latinoamerica-
na como internacional, y en la practica juridica contemporanea. En este contexto
también cabe analizar si, y en qué sentido, medidas hermenéuticas reconocidas
limitan el activismo juridico y el rol del juez constitucional e interamericano entre
la mera aplicacidn, la interpretacion y hasta la creacion de derechos.

En paises con baja eficiencia de los procesos politicos, debida en parte a la difi-
cultad para aprobar normas sustantivas acordes con los nuevos desarrollos de los
mandatos constitucionales, o para ejecutar las politicas publicas encaminadas en
esa direccion, han sido los jueces de los tribunales, las cortes y salas constitucionales
(muchas veces recién creados) quienes, a través de su jurisprudencia, han amparado
ampliamente numerosos derechos incorporados en las nuevas cartas de derechos y
garantias que se han adoptado en la region en las tltimas décadas.

Ese papel no ha estado exento de criticas. Quienes hablan del “gobierno de los
jueces” y del “activismo judicial” cuestionan que aquellos hayan dejado de lado el
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formalismo y el legalismo, y que muchas veces vayan en contravia de las decisiones de
las autoridades politicas que cuentan con un respaldo mayoritario de tipo electoral
que seria, en suma, “mas democratico”. La constitucionalizaciéon de muchos dere-
chos ha acarreado consecuencias financieras y morales considerables, sobre todo,
en decisiones relativas a los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambienta-
les. Para algunos se trataria, en fin, de una intromisién indebida en las facultades y
competencias de las otras ramas del poder publico. Para otros, el activismo es una
consecuencia necesaria, casi natural, del letargo del legislador latinoamericano,
principalmente de la administracion publica, que en muchos casos les incumple a
los ciudadanos; pero cabe preguntarse: ;el fin siempre justifica los medios?
;Cuando excede el juez el umbral de sus funciones para convertirse en actor
politico indebido? ; Existen mecanismos idoneos que puedan surgir desde los tribu-
nales nacionales y regionales para superar esa supuesta invasion de esferas ajenas?
;Cuales mecanismos podrian venir desde otras areas del sistema politico? ;Hay una
extralimitacion de sus funciones cuando el juez constitucional hace una interpreta-
cién “dindmica” o “finalista” de la Constitucion? ; Como mediar y encontrar salidas
institucionales ante los riesgos que representan una justicia politizada y una politica
judicializada, en favor de una efectiva complementariedad, concurrencia y coope-
racion entre los poderes publicos? ; Como afecta el activismo judicial en favor de las
otras ramas del poder al correcto funcionamiento de un Estado de derecho? Estas
son solo algunas preguntas sobre las que nos gustaria recibir valiosas contribuciones.

& ok ok

La segunda linea tematica para la recepcion de articulos girara al rededor de uno
de los mas grandes desafios para el derecho constitucional en los proximos anos: la
adaptacion de la doctrina “clasica” de nuestros derechos fundamentales liberales,
sobre todo la libertad de expresion y de prensa y el derecho a la privacidad, a los
nuevos requisitos que hace necesaria la digitalizacion.

En una era en la que las campaiias electorales se hacen por Facebook, los politicos
comunican sus decisiones por Twitter y donde Instagram se convierte en una de
nuestras principales fuentes de informacion, es tiempo de proteger mejor a nuestros
ciudadanos contra las noticias falsas y los discursos publicos de odio descontrola-
do; pero esto sin restringir de manera desproporcionada la libertad de expresion
y sosteniendo siempre la importancia imprescindible de una prensa plural en una
democracia liberal. Una tarea dificil para el juez constitucional es encontrar el ba-
lance correcto; sin duda, un oficio de equilibristas.

De un lado, el desarrollo de tecnologias actuales y redes sociales, que ofrecen
innumerables posibilidades de transmitir, recibir, pero también de falsificar in-
formacion, requiere, por parte de los constitucionalistas, una lectura revisada del
marco de proteccion de los derechos humanos liberales, sus limites y sus posibles
colisiones con derechos de igual importancia. En una sociedad tolerante y reflexiva
es necesario que el juez constitucional conozca estas nuevas tecnologias para poder
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evaluar criticamente sus usos potenciales con el objetivo de desarrollar sentencias
que den cuenta de sus beneficios y de sus abusos.

Por otro lado, ante el escenario del cybercrime, de flujos ilicitos de dinero, de
delitos de corrupcion y del terrorismo internacional, no solo los agentes estatales y
servicios de inteligencia, sino también grandes empresas financieras se ven ante la
necesidad de usar nuevas tecnologias que permiten la acumulacién y el tratamien-
to masivo de datos e informacion personal para, entre otras finalidades, garantizar
la seguridad nacional o empresarial. Ademads, la recopilacion y gestion de datos
personales no se restringe a la persecucion del delito, sino que, virtualmente, hace
parte obligatoria de toda forma de suministro de bienes y prestacion de servicios
en la sociedad contemporanea.

Es necesario un debate franco sobre la proteccion efectiva de datos de nuestros
ciudadanos, un debate que en Alemania empez6 hace varios afnos y que seguramente
llegard a Latinoamérica con toda fuerza en los préximos tiempos. La tecnologia ha
permitido una acumulacién y un tratamiento de datos que en muchos paises se
ha salido de control, y esto ha pasado desapercibido hasta ahora en algunos de los
paises de la region latinoamericana. Si bien esa misma tecnologia permitiria una
proteccion de datos mas estricta, muchos Estados priorizan el derecho a la infor-
macion y a la seguridad sobre otras libertades y derechos fundamentales.

;Como proteger la dignidad humana que nos hace fines en si mismos, tanto cuan-
do ejercemos nuestra libertad de expresiéon como cuando deseamos mantener una
esfera de privacidad y el respeto por nuestra imagen? ;Cémo definir la responsabi-
lidad de los intermediarios con el fin de evitar la propagacion de la discriminacion
y el prejuicio en redes sociales? ;Qué papel juegan actualmente los tribunales de la
region frente a la acumulacion, el tratamiento y la transmisién de informacién y
datos personales por parte de agentes estatales, de grandes empresas y de servicios
de inteligencia nacionales e internacionales? ;Qué retos impone a los tribunales la
posibilidad de almacenar y tratar datos e informacion personal de forma masiva,
por agencias estatales o privadas, nacionales e internacionales, cuando los ciudada-
nos no saben o no pueden decidir, ni influir efectivamente sobre la veracidad de esa
informacion y sobre el uso que se le da? ;Y en qué casos y por qué razones deberia
primar el derecho a la informacién, también principio general de toda sociedad
democratica, sobre el derecho a la proteccion de datos? Todas son preguntas im-
portantes que requieren nuestra atencion en los proximos afios.

Desde el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién
Konrad Adenauer estamos entusiasmados con este debate.

& 3k %k

Para terminar, una vez mas nos gustaria expresar nuestro mas profundo agradeci-
miento con quienes han contribuido al crecimiento constante de esta planta, ain
joven, que en 25 aflos ha germinado y establecido un firme arraigo en todo el con-
tinente latinoamericano, y con aquellos que han sofiado, creido y confiado en este



18 PRESENTACION

proyecto tanto como nosotros: en primer lugar, a los autores provenientes de todos
los paises del continente y al Comité Editorial, que con sus comentarios y revisiones
criticos ha enriquecido cada uno de los articulos; a mis predecesores en la direccién
del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién y a sus res-
pectivos equipos, asi como al actual equipo de este Programa.

Espero sinceramente que aprovechen la lectura de esta obra de aniversario y que
podamos contar con sus valiosas contribuciones también en el futuro, para que el
capitulo que leamos en los proximos 25 afios sea uno en donde las paginas nos ha-
blen de una Latinoamérica cada dia mas pacifica y justa.

Marie-Christine Fuchs
Directora del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
de la Fundacion Konrad Adenauer



Saludo del Prof. Dr. Norbert Lammert,

presidente de la Fundacion Konrad Adenauer,

Ex -Presidente del Bundestag, para la edicion
aniversarial de 25 afios del Anuario de Derecho
Constitutional Latinoamericano, noviembre de 2019

El XXV Encuentro Anual de Tribunales, Cortes y Salas Constitucionales de Améri-
ca Latina se enmarca en una de las actividades mas tradicionales y de mayor trayec-
toria del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica y constituye uno de los
acontecimientos mas destacados y tradicionales de la Fundacion Konrad Adenauer
en el mundo. En América Latina se ha manifestado, desde siempre, un gran interés
por las experiencias juridicas alemanas en las dreas del derecho constitucional, in-
cluyendo los derechos fundamentales y la filosofia del derecho.

En la era de la globalizaciéon no es momento para reducir la cooperacion ni el
trabajo en conjunto, es hora de intensificarlos: no por la via de acuerdos bilaterales
ni “tratos”, sino sobre la base de mecanismos y regulaciones multilaterales confia-
bles que nos permitan encarar los desafios globales que nos afectan a todos de igual
manera. Para esto, resultan indispensables el intercambio y el didlogo continuo
entre los gobiernos y parlamentos, a los que la justicia no puede permanecer ajena;
y no solo desde la perspectiva del, si no también debajo el aspecto de un encuentro
e intercambio constantes y con confianza entre jueces de paises, areas e instancias
diferentes; un encuentro de trabajo juridico que les dé a los jueces la oportunidad
de debatir, junto a expertos constitucionales reconocidos a nivel nacional e interna-
cional, sobre tendencias de la actualidad y cuestiones juridico-politicas y legales, y
que, ademas, contribuya al establecimiento de redes profesionales, institucionales
y personales capaces de prestar apoyo a la labor diaria de los magistrados.

El XXV Encuentro Anual se ha ocupado especificamente de la importancia de
la libertad de prensa para los sistemas democraticos liberales. No cabe duda de
la pertinencia del tema. Ya a comienzos de los afios cincuenta, Konrad Adenauer
expreso: “La defensa de la libertad de prensa, donde esta existe, y la exigencia de
su garantia, donde se encuentre reprimida, constituye una tarea que no puede ser
asumida ni concluida con éxito por la prensa en solitario. Compete también a los
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parlamentos y gobiernos de los paises libres”. Estos conceptos no han perdido su
vigencia. Solo cabe agregar que la proteccion de la libertad de prensa no involucra
exclusivamente a los parlamentos y gobiernos; esta importante tarea incumbe tam-
bién ~muy especialmente- a los tribunales constitucionales.

Al encararla, los érganos constitucionales deben tomar en cuenta los cambios
del sistema mediatico. De la mano de la digitalizacion y el surgimiento de las lla-
madas redes sociales que la acompafan se observa una profunda transformacion
de las estructuras de informacién y comunicacién en nuestras sociedades. No
podemos dejar de ocuparnos detenidamente de esta evolucion, porque conlleva
un cambio sostenido de nuestro comportamiento comunicacional, tanto en su
aspecto cuantitativo como cualitativo. Mas alla de las indudables ventajas de esas
transformaciones para el acceso individual a la informacién y su transmision, estas
vienen acompanadas de riesgos, de los que debemos ocuparnos. Estos incluyen la
corriente cada vez mas fuerte de informaciones evidentemente falsas y la tendencia
creciente hacia las exageraciones manifiestas, las difamaciones y los insultos; todos
ellos constituyen amenazas a los derechos fundamentales del individuo, pero tam-
bién al funcionamiento de la institucionalidad constitucional democratica. Y ya se
ha convertido en un hecho empiricamente comprobado que los medios sociales
permiten incidir en las campanas electorales y sus resultados, una realidad a la que
debemos prestar atencion.

Esto constituye un tema importante para los futuros didlogos sobre el Estado
de derecho que seguiran contando con la participacién de la Fundacién Konrad
Adenauer en los proximos afos.

Prof. Dr. Norbert Lammert
Expresidente del Bundestag alemdn
Presidente de la Fundacion Konrad Adenauer
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Andreas VofSkuhle”

Setenta afos de la Ley Fundamental alemana:

la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
sobre la libertad de prensa y de opinion

a través del tiempo™

Lalibertad de opinién y la libertad de prensa se encuentran amenazadas en todo el
mundo. El caso del periodista Jamal Khashoggi, asesinado a comienzos de octubre
de 2018 en el consulado de Arabia Saudita en la ciudad turca de Estambul, caus6 gran
asombro y horror. Pero la libertad de comunicaciéon tampoco goza de buena salud
en otras regiones del mundo. De acuerdo con la Clasificacion Mundial 2019 de la
ONG internacional Reporteros Sin Fronteras, en ninguna otra region del mundo se
ha observado un deterioro tan marcado como en las Américas.' También la Unesco
constata problemas, sobre todo con respecto al ejercicio de la libertad de prensa en
América Latina. Si bien el actual resumen regional del organismo constata una ten-
dencia creciente a crear condiciones legales marco que propicien la proteccion de
la libertad de prensa y de opinion, también da cuenta de las dificultades existentes
en la implementacién y aplicacién de dichos derechos. Los controles, la censura y
las presiones, e incluso la violencia contra periodistas, ya no son la excepcion.? El
problema que algunos paises de América del Sur estan enfrentando en la actualidad
es la discrepancia entre la normativa legal y su efectividad juridica. El profesor de

Presidente del Tribunal Constitucional Federal Aleman.

** Conferencia pronunciada el 19 de septiembre de 2019 en Cartagena de Indias, Colom-
bia, con ocasion del XXV Encuentro Anual de Tribunales, Cortes y Salas Constitucionales de
América Latina y XIV Encuentro de la Jurisdiccion Constitucional de Colombia.

' Reporter Ohne Grenzen, “Rangliste der Pressefreiheit Weltweite Entwicklungen im
Uberblick”, 18 de abril de 2019.

> United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization, World Trends in
Freedom of Expression and Media Development, Latin America and the Caribbean 2017/2018,
2018, p. 6.
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Harvard Roscoe Pound describi6 el problema ya hace mas de cien afios, cuando
hablaba de la divergencia entre “law in the books” y “law in action”3

Sibien Alemania nunca ha dejado de ocupar uno de los primeros puestos en los
estudios internacionales sobre libertad de prensa, también en ese pais los medios
se ven expuestos a hostilidades crecientes. Los ataques a los representantes de la
prensa han alcanzado una nueva dimension a partir del crecimiento del populismo
de derecha. Durante el auge del movimiento Pegida (Patriotas europeos contra la
islamizacion de Occidente) en el afio 2015, las manifestaciones de la derecha popu-
lista estuvieron marcadas por un clima de abierta hostilidad hacia los medios. Sus
representantes sufrieron ataques verbales y fueron objeto de difamaciones como
“prensa mentirosa’; se produjeron actos de violencia, y fueron dafiados, preme-
ditadamente, teléfonos moviles y camaras.* A finales del verano boreal de 2018, la
ciudad de Chemnitz fue escenario de violentas manifestaciones derechistas, después
de que un joven muri6é como consecuencia de las puiialadas presuntamente infligi-
das por un solicitante de asilo, durante un festival organizado por la municipalidad.
Los periodistas corrian peligro mientras informaban sobre las manifestaciones de
grupos de derecha que habian sido autorizadas y los incidentes que las acompana-
ron. Algunos redactores afirmaron mas tarde que “nunca antes se presencio tanto
odio contra los medios”’

Las agresiones y el rechazo, lejos de dirigirse exclusivamente contra los medios
y la prensa, también se manifiestan en contra de las opiniones individuales, tanto
de particulares como de politicos. De esta forma, las manifestaciones de opinién se
pueden convertir en una fuente de peligro para la integridad personal. En algunos
casos los disidentes y adversarios politicos son declarados enemigos y convertidos
en blancos de odio. En junio de 2019, un politico aleman fue asesinado frente a su
casa; habia defendido la politica gubernamental hacia los refugiados y la cultura
alemana de puertas abiertas. Luego de la detencién del presunto asesino, los me-
dios describieron a menudo un escenario de temor: ;qué ocurrird si las palabras se
convierten en hechos?

Dos desafios importantes complementan la situacién que se acaba de exponer. La
primera es de caracter técnico. Hace un tiempo observamos una profunda transfor-
macion del mundo digital. Los canales de comunicacion tradicionales, los medios
clasicos predominantes pierden su lugar, mientras se establecen nuevas formas de
comunicacion e interaccion. En los medios sociales surgen nuevos foros y crece la
incidencia de portales y buscadores de gran relevancia como Facebook y Google

3 Roscoe Pound, “Law in Books and Law in Action”, American Law Review, num. 44,
1910, pp. 12 ¥ SS.

4 Cfr. p. €j., “Legida-Demonstration miindet in Gewalt” [Manifestacién de Legida se
vuelve violenta], Siiddeutsche Zeitung, 21 de enero de 2015.

> “Noch nie so viel Hass auf Medien erlebt” [Nunca antes se presencié tanto odio contra
los medios], Tagesschau.de, 2 de septiembre de 2018.
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para orientar la percepcion de la informaciéon como condicién previa de la forma-
cién de opinién.® Después de todo, la difusion de opiniones, asi como de noticias
falsas (fake news), casi no conoce limites de espacio ni de personas.

El segundo desafio estd relacionado con el ser humano y, mas especificamente,
con el relacionamiento entre las personas. De un tiempo para aca enfrentamos un
“cambio de clima en la comunicacion”: se endurecen las posiciones que se asumen
en el debate politico y también la forma en que se presentan. Los partidos popu-
listas recurren a provocaciones deliberadas y teorias conspirativas para desafiar la
democracia. Se ha instalado una fuerte irritabilidad en la cultura del debate que
exige respuestas adecuadas. Esto vale muy especialmente para la cultura del debate
en internet, cuyo anonimato a menudo conlleva manifestaciones muy ofensivas y
discriminatorias, un fenémeno que conocemos por el término hate speech o dis-
curso de odio.

+Coémo se posiciona la jurisdiccion constitucional alemana ante la digitalizacién
de la comunicacién? Quien busca respuestas a este interrogante debe entender, en
primer lugar, la importancia de las libertades de comunicaciéon —sobre todo la liber-
tad de opinidn, pero también la libertad de prensa- y los posibles limites de la pro-
teccion garantizada. En determinadas decisiones, que hoy se consideran histéricas,
el Tribunal Constitucional Federal (BVerfG en aleman y TCF en espanol) establecié
estandares relativos al ambito de proteccion, la intervencién y su justificacion. A
continuacion se hara referencia a algunas sentencias y se explicaran sus principales
enunciados. Seguidamente, se planteara el interrogante de si la Ley Fundamental
(constitucion alemana) y la jurisprudencia del TCF estan preparadas para enfrentar
los desatios digitales del futuro.

1. Fundamentos de la jurisprudencia
sobre la libertad de opinion y la libertad de prensa

1.1. Precomprension
1.1.1. Liith: La libertad de opinion como fuerza impulsora de la democracia

Quien expone sobre los inicios de la jurisprudencia del TCF en materia de libertad
de opinién no puede pasar por alto una decision que a menudo ha sido calificada
como un —o tal vez, ‘el’- “faro de la historia del derecho de Alemania federal”” Consta

¢ Cfr. Boris P. Paal y Moritz Hennemann, “Meinungsbildung im digitalen Zeitalter* [La

formacion de opinion en la era digital], Juristen-Zeitung, 2017, pp. 641y 643.
7 Recientemente, Uwe Volkmann, “Meinungsfreiheit fiir alles?” [;Libertad de opinién
para todo?], Frankfurter Allgemeine Zeitung, 14 de marzo de 2019; cfr. también Max Steinbeis,

“Wer ist Liith? Und wer ist Harlan?” [;Quién es Liith? ;Y quién es Harlan?], en Hans Heinig y
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en todos los manuales de derecho constitucional de Alemania y no puede faltar en las
clases universitarias sobre derechos fundamentales: la sentencia Liith del afio 1958°
que, dicho sea de paso, ha encontrado un lugar en la exposicion permanente sobre
los primeros afios del TCF en la sede del Tribunal. Seguramente, muchos estamos
familiarizados con los antecedentes de esta sentencia que ha sentado un precedente;
no obstante, quisiera recordarlos brevemente.

En la joven Republica Federal de Alemania de 1950, el presidente del Club de
Prensa de Hamburgo, Erich Liith, pronunci6 un discurso y public6 una carta abierta
llamando a boicotear la pelicula La amada inmortal, del director Veit Harlan. En los
afos del nacionalsocialismo Harlan habia rodado la pelicula de propaganda antise-
mita El judio Siifs. La productoray distribuidora de La amada inmortal respondieron
alllamamiento de boicot interponiendo una accion de cesacion en contra del sefior
Liith. El Tribunal Regional de Hamburgo concedi6 a los demandantes la razon y
fundamento su decision en que el llamamiento a boicotear la pelicula constituia un
dafio doloso contrario a la moral y a las buenas costumbres, de conformidad con
el parrafo 826 del Cddigo Civil aleman (BGB). El sefior Liith interpuso un recurso
de amparo constitucional contra la decision, alegando que se habia vulnerado su
derecho fundamental a la libertad de opinion (LE art. 5, ap. 1, fr. 1].

EI TCF concedi6 el amparo y revocd la sentencia del Tribunal Regional de Ham-
burgo. La fundamentacién de la decisién ha marcado el rumbo en el estricto sentido
del término, porque hasta hoy la jurisprudencia constitucional contintia avanzan-
do por los caminos delimitados por la sentencia en la causa Liith.® Por un lado, el
TCF emiti6 una opiniéon fundamental sobre el significado del articulo 5, apartado
1de la LF para el orden social y democratico y para el proceso politico. El derecho
fundamental de la libertad de opinion se define como “absolutamente constitutivo”
del régimen liberal-democratico del Estado, “porque solo este derecho posibilita
el intercambio intelectual permanente, es decir, la confrontacién entre las opinio-
nes, como elemento vital de este tipo de régimen”. En alusion a lo expresado por el
juez liberal de la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica Benjamin
N. Cardozo (1870-1938), los magistrados de Karlsruhe declararon que, de alguna
manera, la libertad de opinidn era la base de todas las libertades, the matrix, the
indispensable condition of nearly every other form of freedom.”® A laluz de su impor-
tancia se consideraba inadmisible que el alcance material del derecho a expresar

Frank Schorkopf (comps.), 70 Jahre Grundgesetz [Setenta afios de la Ley Fundamental], 2019,
pp- 101y 105.

8 Decisiones del Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE, por su sigla en aleman),
7,198.

9 Dieter Grimm, “Die Meinungsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts” [La libertad de opinidn en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal],
Neue Juristische Wochenschrift, 1995, p. 1697.

1° BVerfGE 7, 198 (208); cfr. también el juez Benjamin N. Cardozo en el Proceso Palko
contra Connecticut, 1937, 302, U.S. 319, 327.
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una opinion estuviera sujeto a las relativizaciones del derecho comun por la via de
las leyes generales, de acuerdo con el articulo 5, apartado 2 de la LE" El Tribunal
aclaro, asimismo, que en los asuntos de impacto publico sustancial deben prevalecer
la presuncion de la admisibilidad de la libertad de expresion.”

Sin embargo, lejos de agotarse en los elogios patéticos de la libertad de opinién,
la decision en la causa Liith extrae conclusiones dogmaticas concretas sobre la im-
portancia de dicho derecho fundamental para la colectividad democratica. En el
contexto de su decision, el TCF tenia que resolver la cuestion de si la libertad de
opinion también debia prevalecer en las relaciones juridicas privadas y, de ser asi,
como debia aplicarse. El Tribunal aprovechd la ocasion para asentar la dogmatica
de los derechos fundamentales sobre nuevas bases. De esta manera, realizo una con-
tribucién importante a la eficacia de los mencionados derechos. Ya en su primera
frase introductoria (Leitsatz) expreso: “Los derechos fundamentales son ante todo
derechos de defensa del ciudadano en contra del Estado; sin embargo, en las disposi-
ciones de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental se incorpora también
un orden de valores, que, como decision constitucional fundamental, es valido para
todas las esferas del derecho”” Segtin la interpretacion del TCE, la eficacia frente a
terceros no establece un efecto vinculante directo de los derechos fundamentales
sobre los particulares en el sentido de las opiniones anteriormente defendidas por
Hans Carl Nipperdey y Walter Leisner, entre otros.™* Pero los derechos fundamen-
tales no dejan de ser aplicables también en las relaciones juridicas privadas y ejercen
un efecto vinculante “indirecto” sobre los particulares. De modo que tales derechos
tienen que ser tomados en cuenta en las decisiones de la justicia civil y las disposi-
ciones del derecho civil deben ser interpretadas y aplicadas de acuerdo con el espi-
ritu de la constitucion; para la puesta en practica de tal influencia, la jurisprudencia
podra recurrir sobre todo a los conceptos juridicos indeterminados y a las clausulas
generales. A partir de esas consideraciones, el TCF lleg6 a la siguiente conclusion:
también la sentencia de un juzgado civil que resulte en la limitacion del derecho de
opinion puede violar el derecho fundamental consagrado en el articulo 5, apartado
1de la LE® Esta conclusion, que en su momento revistié una importancia enorme
y marcé un rumbo, resulta hoy mas actual que nunca: piénsese, por ejemplo, en la
forma en que las grandes empresas de internet como Facebook, Google y Twitter
manejan las opiniones expresadas por personas particulares en sus plataformas.

"' BVerfGE 7,198 (208 5.).
> BVerfGE 7,198 (212).
3 BVerfGE 7,198.

' Cfr. Hans Carl Nipperdey, Grundrechte und Privatrecht [Derechos fundamentales y
derecho privado], Krefeld,1961; Walter Leisner, Grundrechte und Privatrecht [Derechos fun-
damentales y derecho privado], Miinchen, Beck, 1960.

> BVerfGE 7,198 (212).
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1.1.2. Spiegel: garantia institucional de la libertad de prensa

Pero no solo la opinidn que se manifiesta con libertad cumple un papel fundamental
para el funcionamiento de la colectividad democratica; también lo hace la libertad
de prensa. Asi lo establecié el TCF en su sentencia relativa a la revista Spiegel del
afno 1966."° Su decision partié de los siguientes antecedentes: en octubre de 1962,
la revista de actualidad Spiegel (con una tirada de medio milléon de ejemplares)
publicé un articulo con el titulo “Capacidad de defensa reducida’, que abordaba la
situacion militar de Alemania Federal y de la OTAN, asi como los problemas mi-
litares y estratégicos, y los planes para el futuro. Seguidamente, se dicté una orden
de detencién por sospecha de traicion contra el editor de Spiegel, Rudolf Augstein,
entre otras personas; ademas, se registraron las oficinas de la editorial en Hamburgo
y Bonn. La Editorial Spiegel interpuso un recurso de amparo constitucional contra
esta y otras medidas. Vista la amplitud del tema abarcado por esta conferencia, la
presentacion debe ser breve y concisa. Apenas permite intuir el alcance de aquellos
hechos hasta el dia de hoy, pero los acontecimientos y, sobre todo, la forma en que el
gobierno federal de la época actuaba han encontrado un lugar en la historia politica
de la posguerra bajo el nombre ‘El escandalo Spiegel.

Al exponer los principios de su decision,” el TCF afirmé que la prensa libre, sin
censura, es un componente constitutivo del Estado libre y, por lo tanto, indispensable
para la democracia moderna; que los ciudadanos solo estan en condiciones de tomar
decisiones politicas cuando se encuentran ampliamente informados, y conocen y
contrastan las opiniones que otros se formaron;® y que la prensa mantiene viva la
discusion y actiia como fuerza orientadora del debate publico, mientras establece el
vinculo entre el pueblo y sus representantes elegidos en el Parlamento y el Gobierno.
Asimismo, el TCF dejé en claro que la funcién publica que le corresponde ala prensa
no debe ser asumida por el Estado y que las empresas periodisticas deben contar
con la posibilidad de desarrollar libremente su actividad en la sociedad. Por esta
razon, el TCF puso énfasis en las garantias institucionales de la libertad de prensa
y, mas especificamente, en la libertad de fundar érganos de prensa y el libre acceso
a las profesiones periodisticas.”

La sentencia se hizo célebre gracias a los pasajes centrales referidos a las funcio-
nes de la prensa —que fueron respaldados por todos los magistrados- y se describe
como un “hito” en el camino hacia la realizacion plena de la libertad de prensa en

-

6 BVerfGE 20, 162.

7 BVerfGE 20, 162 (174-178).
8 BVerfGE 20, 162 (174).

9 BVerfGE 20, 162 (175 s.).

-

—

—
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Alemania* o -dicho en otras palabras— como “epilogo del Estado autoritario
aleman”* La primera seccion de la sentencia sigue muy presente en la memoria
hasta hoy, a diferencia de la segunda: la subsuncién se inicia con la premisa de
que el examen de la orden de registro con arreglo a los criterios constitucionales
expuestos no permitia constatar una violacion del articulo 5, apartado 1 de la LE>
Por lo tanto, el recurso de amparo constitucional no tuvo éxito con respecto al
fondo material de la causa. Aunque hay que decir que el resultado fue sumamente
ajustado: dos opiniones opuestas entre si de manera irreconciliable -a favor y en
contra de la existencia de la violacién de un derecho fundamental-, cada una de
ellas defendida por cuatro magistrados. La motivacion de la sentencia comenzo
con la premisa poco comun de que “a juicio de una opinién” las razones expuestas
a continuacién indicaban la violacién de un derecho fundamental. Posteriormen-
te, se expuso la argumentacion que apuntalaba la decisiéon. La contraposicion se
introdujo con la advertencia expresa del empate en las deliberaciones (parr. 15,
apart. 2, fr. 4 de la BVerfGG),* por primera vez en una decisiéon publicada por el
Tribunal.* El procedimiento se considera un paso importante en el camino hacia la
introduccion del voto disidente que se establecio oficialmente tan solo a comienzos
de la década de los setenta.”

A lo largo de la historia de la Republica Federal hubo otros registros a oficinas
periodisticas. En reiteradas ocasiones los tribunales, y hasta el TCEF, tuvieron que
decidir silas 6rdenes de registro de oficinas editoriales se ajustaban al derecho. Algu-
nas sentencias mas recientes muestran que, a partir de los principios que orientaron
la sentencia en la causa Spiegel, la balanza entre la libertad de prensa y la pretension
punitiva puede inclinarse a favor de la libertad de prensa. Asi fue, entre otros casos,
en la decisidn en la causa Cicero de la Primera Sala del Tribunal en 2007:2¢ esa revista
politica habia incluido citas textuales de un informe de evaluacion altamente reser-
vado de la Oficina Federal de Investigacion Criminal (Bundeskriminalamt, BKA)
en un reportaje sobre un terrorista islamista. En el marco de la investigacién por
complicidad con la violacion de secretos que se instruy6 a continuacion, se produjo
un registro de la redaccion de Cicero, que conto con el aval judicial necesario. El

2% Cfr. Wolfgang Hoffmann-Riem, “Die Spiegel-Affire 1962 - ein Versagen der Justiz?”
[El escandalo Spiegel 1962: ;fracasé la justicia?], Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 2012, p. 225, con
referencias adicionales.

21 Theo Sommer, Die Zeit, 17 de octubre de 2002.

22> BVerfGE 20, 162 (178).

3 El parrafo 15, apartado 4, frase 3 dela Ley del Tribunal Constitucional Federal (BVerfGG)
en la versién incambiada desde 1951 establece: “En caso de empate de votos no se podra dicta-
minar la violacién de la Ley Fundamental ni de otras disposiciones de la legislacion federal”

>4 Evaluacion propia del registro de decisiones y de la base de datos juris.

* Cfr. Gerd Rollecke, “Sondervoten” [Votos disidentes], FS 50 Jahre BVerfG [Miscelanea
50 anos del BVerfGJ, vol. 1, 2001, p. 363.

26 BVerfGE 117, 244.
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redactor en jefe interpuso un recurso de amparo constitucional contra la orden, que
resulto exitoso.” En su argumentacion, el TCF hizo un resumen de los principios y
enunciados fundamentales de la sentencia en la causa Spiegel: medios libres como
base del régimen liberal-democratico, garantias institucionales para la prensa y la
radiodifusion, y proteccion de los informantes.>® A partir de su decision en la causa
Cicero, el Tribunal hizo énfasis en el Gltimo aspecto: la relacion de confianza entre
la prensa y sus fuentes de informacion. Esto generd consecuencias concretas a nivel
del proceso penal: para proteger la libertad de prensa, las intervenciones contra sus
representantes estan sujetas a condiciones mas estrictas. La Primera Sala lo formulo
en estos términos: “Los registros y confiscaciones en el marco de la instruccion de
la causa son inconstitucionales si su realizacién obedece a la finalidad exclusiva o
primordial de averiguar la identidad del informante”>

De las sentencias en las causas Liith y Spiegel se desprende que no existe una
sola decision maestra referida al articulo 5 de la Ley Fundamental, sino varias. La
libertad de opinién ylalibertad de prensa constituyen derechos fundamentales in-
dependientes. Esto vale especificamente para la libertad de prensa que no se limita
a ser apenas un aspecto de lalibertad de opinidn, ni tampoco se agota en ella, como
quedo establecido por el TCF en su sentencia de fines de la década de los cincuenta
sobre la inhabilitacién profesional con arreglo a la ley de prensa.*® Sin embargo,
existen puntos en comun entre ambos derechos fundamentales. Hay una cercania
natural que se debe a razones estructurales: las garantias de los dos derechos son
el objeto de la regulacion establecida por el primer apartado del articulo 5 dela LE
Ambos pertenecen a los derechos fundamentales de la comunicacidn, cuya finali-
dad es la creacion del pluralismo de opiniones en la sociedad.* Ambos comparten
el mismo destino como objeto de los limites que imponen las leyes generales con
arreglo al apartado 2. Y ambos cumplen una funcién como derechos de defensa, pero
también como derechos objetivos, porque revisten una importancia absolutamente
constitutiva para el régimen liberal-democratico.”> Debido a estas coincidencias,
algunos enunciados del TCF son vélidos para ambas garantias. En la medida de
lo conveniente, en lo que sigue, llamaré la atencion sobre los paralelismos, aunque
debido a las limitaciones de espacio, el énfasis de mis consideraciones estard puesto
en la libertad de opinion.

%7 Ibid., 244 s.

28 Ibid., 244 (258 s.).

9 Ibid., 244 (265).

39 BVerfGE 10, 118 (121).

3 Christian Starck y Andreas Paulus, Kommentar zum Grundgesetz: GG [Comentario de
la Ley Fundamental: GG], Hermann von Mangoldt, Friedrich Klein y Christian Starck (eds.),
7% ed., vol. 1, Miinchen: Vahlen, 2018, art. 5, nim. 61.

3 BVerfGE 35, 202 (221).
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1.2. Un equilibrio dificil: el ambito de proteccién
de la libertad de opinion

1.2.1. Campaiia electoral: la opinién en su acepcion amplia u “opinar”
no significa solamente “emitir juicio”

En consonancia con su importancia para el proceso democratico, la libertad de
opinion goza de altos niveles de proteccion. No obstante, a nivel de los ambitos
de proteccion ha sido —y a veces sigue siendo- dificil establecer una definiciéon del
concepto de ‘opinién’ que dé seguridad juridica en cada caso individual. Por esta
razon, el esclarecimiento de las controversias conceptuales ha sido el tema de una
decision del TCF a comienzos de los afios ochenta en torno a opiniones expresadas
en una campafia electoral.

En el transcurso de la primera campana electoral europea en el afio 1979, un
candidato del Partido Socialdemocrata de Alemania (Sozialdemokratische Partei
Deutschlands, SPD) habia manifestado durante varios mitines electorales que la
Union Socialcristiana (Christlich-Soziale Union, CSU) era el “NPD de Europa”
(equiparandola de esta manera con el Partido Nacionaldemdcrata de Alemania,
Nationaldemokratische Partei Deutschlands, un partido ultraderechista). En res-
puesta, la CSU acudio a los tribunales para solicitar una medida cautelar en contra
de una afirmacion de hechos que, a su entender, no se ajustaba a la verdad y tenia un
efecto degradante. Un Tribunal Regional Superior clasificé la afirmacién recurrida
como una aseveracion de hechos incorrecta y, por lo tanto, la eximi6 del ambito
protegido del articulo 5, apartado 1, frase 1 de la LE.

El TCEF rechazd esta interpretacion restrictiva; la libertad de opinion garantizaria
el derecho de todas las personas de manifestar sus opiniones con libertad. Todas las
personas debian poder decir con libertad lo que pensaban, incluso cuando no dieran
o no pudieran dar los fundamentos comprobables de sus opiniones.?* Para poder
determinar lo que constituye la manifestacion de una “opinién” comprendida en la
proteccion del derecho fundamental, serian definitorios los elementos de la toma
de posicion, de la consideracién, de la opinion en el marco de una disputa intelec-
tual, sin importar la veracidad o racionalidad de la manifestacion. Efectivamente,
la comunicacion de un hecho en sentido estricto no seria una manifestacion de
“opinion’, porque le faltaria precisamente ese elemento. Sin embargo, se beneficia
de la proteccion que brinda el derecho fundamental de la libertad de opinion,
porque -y en la medida en que- constituye la condicién necesaria para la forma-
cién de opiniones. En cambio, carece de proteccion todo aquello que no pueda
contribuir a la formacion de opiniones constitucionalmente requerida, sobre todo
la afirmacién premeditada o comprobada de hechos que no se ajustan a la verdad.

3 BVerfGE 61,1 (7).
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A diferencia de la manifestacién de una opinion stricto sensu, la proteccion de la
comunicacion de un hecho por el derecho constitucional depende de su veracidad.

Sin duda, el TCF propone, por principio, una interpretacion muy amplia del con-
cepto de opinién con arreglo al articulo 5, apartado 1, frase 1 de la LE En la medida
en que una manifestacion se caracteriza por los elementos de la toma de posicion,
la consideracion y la opinién queda comprendida en el ambito de proteccion del
derecho fundamental. Esto vale también cuando, como ocurre tantas veces, los
mencionados elementos se combinan o se mezclan con afirmaciones de hechos,
por lo menos en los casos en que los dos componentes no pueden ser separados y el
contenido material queda en un segundo plano, detras del juicio emitido. De no ser
asi, la proteccion de la libertad de opinién en su caracter de derecho fundamental
se veria fuertemente restringida.

Hasta aqui la teoria. En la préctica, la clasificacion segun el esquema juicio-
hecho puede crear dificultades, como lo muestra el caso de la manifestacion du-
rante la campana electoral: el Tribunal Regional Superior clasifico la manifestacion
como una afirmacion de hechos evidentemente falsa, no incluida en el Ambito de
proteccion. En cambio, el TCF puso énfasis en que las circunstancias y la finalidad
de la manifestacion de opinién también debian ser tomadas en cuenta. Si se tomara
la manifestacion durante la campaiia electoral literalmente, esta sin duda seria fal-
sa e incluso absurda como afirmacién de un hecho. Sin embargo, la finalidad de la
manifestacion habia sido otra: el recurso a la polémica contra el adversario politico,
para diferenciarse con claridad y obtener votos. Por lo tanto, se trataba de elementos
basicos de todas las campanas electorales comprendidas en el ambito de proteccion
del articulo 5, apartado 1, frase 1 de la LE34

Averiguar la finalidad y las circunstancias de una manifestacién de opinién
constituye un desafio; otro se plantea si los hechos y el juicio se entretejen en una
manifestacion: una vez mas, la delimitacion en cada caso plantea dificultades. Con
la finalidad de garantizar la proteccién mas exhaustiva posible de los derechos fun-
damentales, el TCF estableci6 una regla: si el sentido de un enunciado depende de
la afirmacion de un hecho y de la manifestacién de una opinién por igual, la sepa-
racion de los componentes facticos de los elementos de juicio solo sera admisible, si
no tergiversa el sentido de la manifestacion. Si tal diferenciacion fuera imposible,
la manifestacion en su totalidad serd tratada como una opinién en el ambito de
proteccion de esta libertad, porque de otra forma se estaria ante el peligro de una
restriccion sustancial de la proteccion de un derecho fundamental.

34 BVerfGE 61,1 (9 s.).
3% BVerfGE 90, 241 (248).
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1.2.2. Wunsiedel: ;opinion o insolencia? Ideologias totalitarias e inhumanas

El ambito de proteccion es igualmente amplio en lo que a los contenidos y la calidad
de las manifestaciones de opinion se refiere. En efecto, la proteccion no se limita
a opiniones valiosas, es decir, a aquellas con cierta calidad ética.’® No importa que
una opinion sea fundada o no, emocional o racional; que se la considere valiosa o
sin valor, peligrosa o inofensiva.” El alcance de la proteccion ha sido definido por el
TCF en su decision acerca de la causa Wunsiedel. Dicha decision se dict6 luego de
que las autoridades locales prohibieran una marcha conmemorativa del “suplente
de Hitler”, Rudolf Hef, cuya tumba se encontraba en la ciudad bavara de Wunsiedel.
En la fundamentacion de la decision se explica que la ley no obligaba a la ciudada-
nia a compartir personalmente las definiciones de valor en las que se apoya la Ley
Fundamental. Ciertamente, la Ley Fundamental parte de la esperanza de que la
ciudadania acepte los valores generales de la constitucién y los ponga en practica,
pero no impone la lealtad hacia dichos valores.

De esta manera, la proteccion del articulo 5, apartado 1 de la LF se extiende
también a las opiniones que se pronuncian a favor de un cambio radical del orden
politico, con independencia de la posibilidad de su implementacion, en general o
en parte, en el marco del régimen establecido por la Ley Fundamental. Por consi-
guiente, hasta la difusion de ideas nacionalsocialistas como cuestionamiento radical
del orden vigente no estd automaticamente excluida del ambito de proteccion de la
libertad de opinién. La Ley Fundamental corre este riesgo y confia en la fuerza del
debate sin restricciones como el arma mas eficaz contra las demagogias irracionales
y las campaias contra la dignidad humana.®

1.3. Los limites del articulo 5, apartado 2 de la Ley Fundamental

La sentencia en la causa Liith se puede interpretar como un fuerte compromiso con
una vigencia lo mas amplia posible de los derechos fundamentales de la comuni-
cacion, aunque no equivale a una garantia irrestricta de la libertad de opinion y la
libertad de prensa. En efecto, las disposiciones del articulo 5, apartado 2 de la LF
sobre las leyes generales representan un limite significativo y, a la vez, controvertido.
El concepto de las leyes generales, que ya constaba en términos casi idénticos en el
articulo 118 de la Constituciéon de Weimar, nunca dejo de suscitar opiniones diver-
gentes. El requisito de generalidad se considera un “clésico” del derecho constitucio-
nal.® En su sentencia en la causa Liith, el TCF integro los enfoques de interpretacion

w

S BVerfGE 33,1 (14 s.).
37" BVerfGE 90, 241 (247); 124, 300 (320).
38 BVerfGE 124, 300 (320).

3 Stefan Huster, “Das Verbot der ‘Auschwitzliige, die Meinungsfreiheit und das Bundes-
verfassungsgericht” [La prohibicion de la “mentira sobre Auschwitz”, la libertad de opinién y
el Tribunal Constitucional Federal], Neue Juristische Wochenschrift, 1996, pp. 487y 488.
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divergentes (el llamado “principio de combinacién”) y formulé dos condiciones para
la vigencia general de una ley: en primer lugar, la ley no debe prohibir ni debe estar
dirigida contra la manifestacion de una opinién como tal; para la ley, un enfoque
neutral respecto a las opiniones debe tener prioridad. En segundo lugar, la ley debe
estar al servicio de un valor colectivo superior al ejercicio de lalibertad de opinion.*°
Segtin lo expresado por el TCF, se busca prevenir la creacion de un derecho parti-
cular contrario al proceso de la libre formacién de opiniones que intente impedir
los efectos intelectuales de las manifestaciones de opinién.*

Otro limite constitucional a las libertades de comunicacién es el derecho al honor
personal, que también es objeto de las disposiciones del articulo 5, apartado 2 de la
LE La proteccion especifica de ese derecho se fundamenta en que el ejercicio de las
libertades de comunicacién implica el peligro elevado de que el honor de otras per-
sonas sea vulnerado.** En mas de una ocasion, el TCF se ha ocupado del conflicto
entre lalibertad de opinién y la proteccion del honor. La decisién sobre la negacion
del Holocausto (la “mentira sobre Auschwitz”) resume los principios fundamentales:
como primer paso, se debe aclarar sila manifestacion en cuestion constituye un jui-
cio de valor al amparo de la libertad de opinion. De ser asi, la proteccion comprende,
por regla general, las afirmaciones de hechos que lo acompaiien. Si el juicio de valor
vulnera el derecho al respeto de la persona, la libertad de opinién suele prevalecer
sobre la proteccion del honor personal, si se trata de un asunto de interés publico.
En cambio, la libertad de opinién queda en segundo lugar, si el juicio de valor se
limita a la manifestacién de injurias desconectadas de los hechos.*

2. Ejesde desarrollo y desafios

El repaso de las decisiones no deja lugar a dudas: el TCF ha sabido aprovechar
sus numerosas sentencias programaticas para la definicién de los contornos de
la libertad de opinion y la libertad de prensa, para el desarrollo dogmatico de las
mismas y su perfeccionamiento. A partir de las directrices establecidas se abre la
posibilidad de encontrar soluciones convenientes para multiples problemas que
sean conformes con los derechos fundamentales en cuestion. Asimismo, las herra-
mientas proporcionadas por el TCF permiten, hasta cierto punto, dar respuestas
a problemas novedosos. Desde luego, el proceso de digitalizacion al que asistimos
conlleva la reconfiguracion de esferas completas de la vida. Aspectos importantes
delainteraccion “analoga” tradicional estan siendo transferidos a la red, entre ellos
la puesta a disposicion de informacion y su transferencia, asi como la comunicacién

4% BVerfGE 7,198 (209 s.).
41 BVerfGE 71, 206 (214).
4 Starck y Paulus, op. cit., art. 5, num. 302.
4 BVerfGE 90, 241 (248).
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de opiniones, a veces controvertidas. Precisamente en este aspecto, es decir, en la
difusion de opiniones personales, parece que en ocasiones se han desplazado los
valores. La posibilidad de guardar el anonimato y la ausencia de interaccién cara a
cara son caracteristicas de internet que facilitan una comunicaciéon mas libre, pe-
ro también mas desenfrenada y desinhibida. A menudo presenciamos una fuerte
“irritabilidad™#* colectiva en la interaccion. Esta puede desembocar en difamaciones
y exposiciones e incluso en amenazas, en otras palabras, en un embrutecimiento
de la cultura del debate. El interrogante de hasta qué punto la jurisprudencia esta
preparada para estas dos tendencias -la digitalizacion y, conjuntamente con ella,
los desafios para la libertad de opinién y la proteccion del honor personal y de la
persona en internet- exige un analisis mas pormenorizado.

2.1. Ladigitalizacion, ;exige derechos fundamentales
para la comunicacion digital o una constitucion digital?

La digitalizacion es el tema decisivo del siglo XXI, por lo menos hasta ahora. Im-
pacta en la sociedad en su totalidad al igual que en cada uno de sus ambitos, pero
también en el derecho en todas sus especializaciones. La comunicacion no desapa-
rece; se acelera, se hace mas global y anénima. Las consecuencias de este proceso
afectan alos medios de comunicacién tradicionales. Cada vez mas, la comunicacién
interpersonal pasa al dominio del correo electrénico, la mensajeria instantanea y
la telefonia por internet, con consecuencias también para la formacion de opinidon
y el intercambio de informacién. Hace 25 afios no se podia prever la importancia
de internet en todas sus manifestaciones; y menos aun lo podian imaginar quienes
crearon la Ley Fundamental.

Surge, por consiguiente, el interrogante de si nuestra Constitucion esta en con-
diciones de reaccionar adecuadamente a las realidades y los desafios nuevos y di-
ferentes, o si, por el contrario, ha llegado el momento de adoptar una constitucién
digital. La idea de elaborar una nueva normativa para el mundo digital no es nueva.
Hace varios afos existe, sin ir mas lejos, una iniciativa a nivel europeo que propone
la adopcion de una “carta de derechos digitales de la Union Europea’, una carta di-
gital, cuyos promotores —ciberactivistas, politicos, cientificos, escritores, periodistas
y defensores de los derechos civiles— estan interesados, esencialmente, en presentar
un documento base para la discusion publica sobre los derechos fundamentales en
la era digital.#

4 Cfr. Bernhard Porksen, Die grofie Gereiztheit: Wege aus der kollektiven Erregung [La
gran irritabilidad: como superar la agitacion colectiva], Miinchen, Carl Hanser Verlag, 2018;
posiblemente en alusion a La montafia mdgica, de Thomas Mann.

% Cfr. también Regina Driger, “Meinungsfreiheit in der digitalen Welt” [La libertad de
opinién en el mundo digital], Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaft, 2019, pp. 78 y ss.
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Sin embargo, cabe la pregunta de si los nuevos desatios digitales requieren la
introducciéon de un nuevo marco normativo constitucional o si, por el contrario,
el TCF tiene la capacidad de responder de forma dinamica y especifica en cada si-
tuacion a las nuevas condiciones, haciendo uso de las herramientas ya disponibles
de la interpretacion y el desarrollo judicial del derecho. Para resolver esta cuestion
ayudara un repaso —necesariamente superficial- de las respuestas mediante las cua-
les el TCF ha enfrentado las nuevas tendencias y los cambios sociales hasta ahora.

A modo de ejemplo de la perspectiva flexible y generalmente abierta a las nuevas
tendencias que el TCF ha adoptado para la interpretacion de la Ley Fundamental
en el pasado, quisiera mencionar tres “innovaciones de derechos fundamentales”;*
estas se refieren al dmbito personal y privado del ser humano y, por ende, a un espacio
que, al igual que la comunicacion de nuestros dias, se caracteriza por la velocidad
de sus cambios o que, por lo menos desde la fundacion de la Republica Federal de
Alemania, ha estado sujeto a multiples procesos de transformacion. En lo referido
ala proteccion del derecho al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad hu-
mana, a lo largo de las décadas el TCF se ha apoyado en estructuras de proteccion
existentes para establecer numerosos derechos fundamentales nuevos.

En la sentencia de la causa Soraya de 1973,% el Tribunal desarroll6 el derecho
general de la personalidad, a partir de la combinacién de los articulos 2, apartado 1,
y 1, apartado 1 de la LE Dicho en pocas palabras, este derecho protege el &mbito de
lavidaydelalibertad del individuo contra posibles intromisiones. De esta manera,
el TCF se propuso crear una proteccion contra los riesgos atn desconocidos que
podrian amenazar la esfera vital directa de la persona y complementar la proteccion
de los derechos de la personalidad que no se habian atendido. Por diferentes razones,
su ausencia se habia hecho notar cada vez mas con el paso de los afios.** En 1983, el
derecho general de la personalidad experimenté una diferenciacion: la sentencia de
la Primera Sala referida al censo de poblacion® representa otra innovaciéon de un
derecho fundamental, en este caso el derecho a la autodeterminacion informativa.
Cada persona tiene el derecho a decidir sobre el momento en que se dan a conocer
determinadas circunstancias personales y a establecer los limites de tal divulgacion.
La necesidad de adoptar la decision surgio a partir de la recogida de ciertos datos
por las autoridades estatales, sobre todo por la posibilidad de su vinculacién con
otros datos y su procesamiento digital. En el afio 2008, el TCF dejé constancia de
que habia llegado a la era de la informacion digital. Su sentencia sobre el llamado

46 Cfr. sobre el concepto, con referencias adicionales, Ines Hartel, “Digitalisierung im
Lichte des Verfassungsrechts - Algorithmen, Predictive Policing, autonomes Fahren” [La
digitalizacién a la luz del derecho constitucional: algoritmos, actuacion policial predictiva,
conduccion auténomal, Landes- und Kommunalverwaltung, 2019, pp. 49, 52y ss.

47 BVerfGE 34, 269.

48 Cfr. BVerfGE 34, 269 (2815s.).

49 BVerfGE 65, 1.
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allanamiento en linea* significé la creacion de un verdadero derecho fundamental
de las tecnologias de la informacién, cuyo nombre suena ciertamente complejo:
“Derecho fundamental a la garantia de la confidencialidad e integridad de los siste-
mas de tecnologia de informacién” De esta manera, el Tribunal adaptd la proteccion
de los derechos fundamentales al progreso técnico y digital. Los derechos funda-
mentales preexistentes no permitian restringir ni controlar debidamente el acceso
secreto del Estado alos ordenadores privados: en opinion del Tribunal, las garantias
existentes para la proteccion de la esfera privada (arts. 10 y 13 de la LF, derecho ala
autodeterminacion informativa) no se ajustaban a los respectivos ambitos protegi-
dos; no obstante, la Primera Sala tenia plena conciencia de que el registro secreto
de un acervo de datos importante puede significar una intervencién especialmente
grave, comparable con el registro de un apartamento en el “mundo analogo” Este
reconocimiento fue tenido en cuenta de manera prospectiva. Si nos centramos en la
forma en que los individuos acttan en internet, se plantea la cuestion de por cuanto
tiempo deben ser guardadas las informaciones y de si existe un “derecho a olvidar y
ser olvidado” En los proximos meses se dictara una sentencia sobre un recurso de
amparo constitucional en esta materia.>

El ejemplo del derecho a la personalidad descubre el potencial del desarrollo
judicial del derecho como parte tradicional de la jurisprudencia y, por lo tanto,
también de la constitucional 5> Al cumplir esta funcion, la jurisprudencia se propone
hacer valer, en condiciones cambiadas y con la mayor fiabilidad posible, el sentido
y la finalidad de una ley, tal como fue definida por el legislador o, de lo contrario,
llenar una laguna regulatoria contraria a sulégica con la ayuda de sus métodos pro-
bados de interpretacion.’® Esto se puede lograr con éxito también en el &mbito de
los derechos fundamentales de la comunicacién en la era de internet, de los medios
electronicos y de las redes sociales. La comprension histéricamente desarrollada
de la comunicacién y su importancia, tanto para el orden social democratico como
para el proceso politico, no se hace prescindible en la era digital. También es posible
aplicar los principios de interpretacion que se establecieron con relacion al articulo
5 de la LF al registro y la valoracion de los contenidos de las manifestaciones, con
independencia de la forma en que fueron difundidos. A partir de la diferenciaciéon
entre manifestacion de opinién y afirmaciéon de hechos que el TCF estableci6 en
la era andloga, los fendmenos novedosos como las llamadas noticias falsas o la
vinculacién de contenidos ajenos —por ejemplo, los tuits de terceros—5* pueden ser
definidos y controlados por el derecho constitucional.

5% BVerfGE 120, 274.

> 1 BvR 16/13.

52 Cfr. BVerfGE 82, 6 (11yss.); 132, 99 (127).
53 Cfr. BVerfGE 132, 99 (127 5., nm. 74 8.).

>4 Cfr. al respecto, Christian Hoffmann, Anika D. Luch, Sénke E. Schulz y Kim Corinna
Borchers, Die digitale Dimension der Grundrechte [La dimensién digital de los derechos fun-
damentales], Baden-Baden, Nomos Verlag, 2015, pp. 130 y ss.
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2.2. La proteccion del honor en la era de internet

La jurisprudencia del Tribunal ofrece, asimismo, una sélida perspectiva de futuro
con respecto al segundo gran desafio, la proteccion del honor personal en la co-
municacion digital. Precisamente, las manifestaciones vertidas en blogs, salas de
chat y portales de valoracion en linea exponen con claridad la relacion de tension
entre el honor personal y la libertad de opinién. La posibilidad de emitir opiniones
al instante, con un potencial ilimitado de visibilidad, por un lado, y el enorme ano-
nimato de internet, por el otro, pueden operar a favor de la intimidacion virtual y
el discurso de odio. Asi, en tltima instancia, los portales de valoracion digital, por
ejemplo, de docentes, médicos o jueces, pueden convertirse en un problema cuando
la evaluacion, en lugar de limitarse a la actuacion profesional de las personas, da
lugar a la difamacion y la exposicion en la “picota digital”

Pero las nuevas formas de comunicacion digital no deben hacernos olvidar que
la critica ha existido desde siempre, incluso como critica injuriosa (Schmdhkritik).
Por esta razon, el TCF ha podido adoptar una serie de decisiones que han ayudado
a diferenciar la relacion entre la libertad de opinion y la proteccion del honor. Ha-
ce casi 25 afos, en la sentencia del Caso “Soldados son asesinos”, el TCF formuld
algunos principios relevantes para sopesar la libertad de opinién y el derecho al
honor personal.” Segtin esos principios, la ponderacion constitucional debe partir,
una vez mas, de la importancia absolutamente constitutiva de la comunicacién sin
limites para el régimen liberal-democratico. De este enfoque no solo se desprende
la presuncion a favor de lalibertad de expresion en cuestiones de relevancia publica,
sino también la obligacion de actuar con cautela a la hora de interferir con los dere-
chos fundamentales de la comunicacién. En cambio, si se trata de manifestaciones
degradantes que cumplen el criterio formal de la difamacion o la injuria, la protec-
cion del honor prevalece regularmente sobre la libertad de opinién.s® Sin embargo,
vistos los efectos del concepto de critica injuriosa que se imponen a la libertad de
opinion, el TCF adoptd una definicién muy exacta del concepto que habia sido
desarrollado por la jurisdiccion regular. Segun dicha definicién, la manifestacion
de una critica exagerada que llegue hasta el insulto no constituye, en si, una injuria.
Para que sea asi, la manifestacion ya no debe centrarse en la discusion material, sino
en la difamacion de la persona; debe trascender la critica —posiblemente polémica,
hasta exagerada-y poner el énfasis en la degradacion de la persona.’” Dichos prin-
cipios se aplican por regla general a grupos de personas; no obstante, debe existir la
posibilidad de una individualizacion de los integrantes del grupo, lo que exige un
examen particularmente meticuloso, si se trata de colectivos o instituciones. Por
consiguiente, quien quiere expresar sus convicciones pacifistas puede referirse a los

55 BVerfGE 93, 266.
56 Cfr. BVerfGE 93, 266 (294).
57 Cfr. con anterioridad BVerfGE 82, 272 (283 s.).
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soldados como “asesinos’, sin que dicha expresion implique un insulto. En este caso,
el TCF habla de una critica exagerada o de un insulto, pero no de critica injuriosa.

Con los afos, la forma de las criticas se ha endurecido, al tiempo que se adapto
a la tendencia digital o global hacia el uso creciente de anglicismos. En cambio, la
jurisprudencia de la Primera Sala del Tribunal sigue marchando por lo general sobre
los carriles de la sentencia en el caso “Soldados son asesinos”, segtin la cual las criticas
injuriosas constituyen raras excepciones. Siguiendo esta linea de razonamiento, la
individualizacion suficiente de los integrantes de un grupo ha sido negada, entre
otras, en dos decisiones mas recientes, que se ocuparon de la critica de la policia: asi,
a partir de la imposibilidad de una delimitacion exacta, la exposicion del eslogan
“ACAB” (All Cops Are Bastards) o de otras formulaciones similares’® no constituia
un insulto. En otro caso, en el que una fiscal habia sido calificada de “loca’, “repug-
nante” y “enferma mental’, el Tribunal llegé a la misma conclusion:* la proteccion
del derecho fundamental a la libertad de opinidn no se limitaba a las manifestacio-
nes razonadas y diferenciadas, sino que comprendia también las criticas mordaces,
polémicas y exageradas, mientras se pudiera establecer una referencia tematica; a
los tribunales les habria faltado profundidad en el abordaje de la cuestion de si la
critica extremadamente dura no habria formado parte de un debate material de fon-
do. Otra sentencia, que la Sala competente del TCF adopt6 recientemente, apunta
en una direccién similar: en un juicio civil se habia comparado la conduccién de la
audiencia por la jueza del caso con los tribunales especiales nacionalsocialistas y los
juicios por brujeria.® La subsiguiente condena por insulto fue anulada por el TCF;
una vez mas, la clasificacién de las manifestaciones como critica injuriosa por los
tribunales regulares habria sido injustificada, porque no se trataba exclusivamente
dela degradacion de la persona afectada, al existir una referencia sustancial al juicio
civil que el querellante habia iniciado.

Las decisiones que acabamos de mencionar permiten identificar el impulso
ininterrumpido de la jurisprudencia constitucional en materia de libertad de prensa
y proteccion del honor. Al contrario de lo que los criticos del TCF han sostenido
en varias ocasiones,* no se trata de minimizar la proteccién del honor. Se trata, en
cambio, de hacer justicia a la importancia de los derechos de comunicacion, sin
perder el contacto con las tendencias de evolucion de la sociedad. En este contexto,
hay que reaccionar ante un fenémeno que percibimos como endurecimiento o em-
brutecimiento de la cultura de la controversia, que se ha instalado como parte de la
realidad social y no puede ser negado. Ante las manifestaciones que se vierten en

58 FCK*CPS (= Fuck Cops), cfr. BVerfG, decisién de la 3* Seccién de la Primera Sala - 1
BvR 1036/14 -, NJW 2015, 2022.

59 BVerfG, decision de la 3* Seccion de la Primera Sala - 1 BvR 1 BVR 2646/15 -, NJW 2016,
2870.

60 BVerfG, decision de la 2* Seccidn de la Primera Sala del 14 de junio de 2019 - 1 BvVR
2433/17.

61 Referencias en Starck y Paulus, op. cit., art. 5, niim. 310.
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los medios sociales, el TCF no perdera de vista la realidad. Obviamente, habra que
prestar mayor atencion a aspectos especificos, como el alcance de los mensajes y la
velocidad de los cambios en internet, para poder reaccionar adecuadamente. Pero, en
principio, no habra que abandonar las normas constitucionales del “mundo analogo”

3. Balancey perspectivas

Por décadas, diversas controversias politicas e historicas a veces duras han ocupado
al TCF y dejado huellas en su jurisprudencia sobre la libertad de opinion yla libertad
de prensa. Lamentablemente, en la Alemania del afio 2019, las ideologias inhumanas
ultraderechistas y su divulgacion, lejos de pertenecer al pasado, contintan presentes.
Por ejemplo, el afio pasado, el TCF tuvo que ocuparse de una mujer de casi 9o afios
que negaba el Holocausto y su condena penal.®* En términos generales, se observa
un clima de sobrecalentamiento de la comunicacion, cuyas expresiones percibimos
a través de los discursos de odio, las discriminaciones y las teorias conspirativas.

A esto se agregan algunos desafios globales ala libertad de opinion de los tltimos
tiempos: vivimos en la era de internet y de las redes sociales que facilitan la difusion
global de contenidos en cuestion de segundos. Esto esta en la base de fendmenos
novedosos como las llamadas noticias falsas y los “hechos alternativos”. Frente a
ellos debe existir una delimitacion practicable entre la manifestacion de una opi-
nioén y la afirmacién de un hecho que carece de veracidad. Cambia, asimismo, la
forma en que se manifiestan las opiniones. Las discusiones en la World Wide Web
son anonimas, las manifestaciones en los foros de internet no solamente faltan a
menudo a las reglas del tacto y la cortesia, sino que también se muestran abierta-
mente hostiles y ofensivas.

El repaso de casi 70 afos de jurisprudencia constitucional en materia de libertad de
opinién no deja dudas: el TCF no adhiere a la posicion del “todo o nada”; al contrario,
busca soluciones diferenciadas que tomen en cuenta todos los derechos fundamen-
tales en tension, para alcanzar soluciones convenientes en cada caso.* Ciertamen-
te, los resultados de la ponderacion resultan menos previsibles que la preferencia
generalizada de la libertad de opinién, como la practica en parte la Corte Suprema
de Estados Unidos. Desde esta perspectiva, los juicios de valor que se emiten en el
debate ptblico deben ser admitidos siempre, por ofensivos o dafiinos que sean. Se
trata de una pérdida menor en materia de seguridad juridica que se compensa con
una mayor justicia en cada caso especifico, un aspecto que no se debe subestimar.

%2 BVerfG, decisién de la 3% Seccion de la Primera Sala del 22 de junio de 2018 - 1 BvR
673/18, juris (Ursula Haverbeck).
8 Grimm, op. cit., pp. 1697, 1704 ¥ ss.
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Lo que sies claro es que se cruza una linea roja cuando las palabras se convierten
en hechos. El Estado debe intervenir cuando “las manifestaciones de opinidn tras-
cienden la esfera estrictamente intelectual de lo que se considera correcto para dar
lugar a violaciones de bienes juridicos o a situaciones que constituyen un peligro”
Lo mismo vale para la critica injuriosa abiertamente hostil que se manifiesta como
fin en si mismo. Este principio ha dado sus frutos en el Estado constitucional ale-
man y permitira que se reaccione con discernimiento en el futuro. Por supuesto,
esto no excluye que se introduzcan determinados ajustes en respuesta a los nuevos
desafios (técnicos).% Pero de cara a los cambios técnicos de nuestro tiempo, para
el jurista y magistrado constitucional es tranquilizante que los principios y linea-
mientos desarrollados offline no dejaran de desplegar su capacidad estructuradora
en los tiempos de la digitalizacion.

4 BVerfGE 124, 300 (330).
8 Cfr. p. ¢j., Volkmann, op. cit.
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Christian Waldhoff’

:Qué se debe incluir en la Constitucion?
Sobre los beneficios y las desventajas
de las disposiciones constitucionales vinculantes

;Qué se debe incluir en la Constitucion?' es la pregunta que responde el articulo
16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto
de 1789: “Una sociedad en la que no esté establecida la garantia de los derechos,
ni determinada la separacion de los poderes, carece de Constitucion”. De esta for-
ma, se designan los dos componentes principales de las constituciones modernas
en la tradicion occidental: los derechos fundamentales y el derecho relativo a la
organizacién del Estado. Sin embargo, aquella disposicién apodictica y misio-
nera no ofrece detalles. Para discutir la cuestion acerca de cuales disposiciones
deben integrar una constitucién y cudles no, la doctrina juridico-constitucional
introdujo el concepto de reserva constitucional: ;qué tiene que ser regulado por
la constitucion? ;Qué deberia ser determinado por esta? ;Qué aspectos no de-
ben ser normados por la constitucion? ;Qué aspectos no deberian tener cabida
en ella? En esencia, la reserva en materia constitucional constituye un problema
de caracter normativo: ;qué se debe incluir en la constitucion y qué asuntos se
deben determinar por la via de la legislacion comun o permanecen en su area de
competencia?

Las disposiciones que definen la creacion de derecho, es decir, las reglas que
regulan la creacion de normas juridicas, forman parte de los contenidos nece-
sarios de todas las constituciones. En las constituciones federalistas se agregan
ademas las disposiciones referidas a la division de competencias entre el Es-
tado federal y los estados federados propias de un sistema federal. Hoy en dia

Profesor de Derecho Publico de la Universidad Humboldt de Berlin.

En la Republica Federal de Alemania, la Constitucion de 1948/1949 se llama Ley Fun-
damental.

1
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—politico-facticamente, no tedrico-constitucionalmente-, se incluiria, asimismo,
un catalogo de derechos fundamentales. Todo lo demas pertenece al ambito de la
politica constitucional y no integra el derecho constitucional. No existen pautas
juridicas efectivas respecto de los contenidos de una constitucién, y no las puede
haber, sobre todo en el derecho internacional. Por ende, el recurso a las funciones
de una constitucion puede y debe servir como “parametro” para responder la pre-
gunta planteada: ;qué objetivos y tareas deben ser cumplidos por la constitucion,
y cual puede o debe ser su configuracion para poder cumplirlos? Al respecto, se
proponen tres reflexiones.

1. Lacreciente carga de contenidos en los textos constitucionales hace dafo al
proceso politico. Los contenidos “elevados” a nivel constitucional son sus-
traidos al proceso legislativo comun que opera con mayorias parlamentarias
mas simples, y se perpetuaran de alguna manera debido a las dificultades
de modificarlos. Tanto en la Republica de Weimar como en los primeros
afios de la Republica Federal de Alemania, la creciente carga material de
las constituciones fue rebatida sobre la base del argumento liberal estatista
segun el cual la Constitucion no debia ser rebajada al nivel de un programa
partidario; que no era un listado de deseos politicos y que, por el contrario,
operaba como delimitacién entre la esfera social de libertades y la esfera
del Estado, con lo que el area de las relaciones sociales quedaba sujeta a las
politicas publicas.

Ernst Forsthoft introdujo esta argumentaciéon en Alemania Federal.
Describia y criticaba el proceso de elevacion de la jerarquia normativa,
cuyo objetivo consistia en sustraer el objeto regulado del proceso politico
en general mediante “normas arraigadas” con valor constitucional. En lo
referido a la Republica de Weimar, se trataba de un argumento bastante
comprensible. Con el reconocimiento del principio de la primacia de la
Constitucidon sobre el resto del derecho, como consecuencia de la nue-
va base de legitimidad del poder estatal que resultaba del principio de
la soberania del pueblo —proceso que tuvo lugar en esta época paulati-
namente—-, las numerosas “normas de promesa” con valor constitucional
parecian, cada vez mas, fuera de lugar. Si bien se logré que los excesos
mas notorios del catalogo de derechos y obligaciones fundamentales y de
las disposiciones referidas a los fines de Estado, que Friedrich Naumann
habia propuesto, no fueran introducidos en la Constitucion Imperial de la
Republica de Weimar, esta incluia una cantidad notoriamente superior de
orientaciones y determinaciones de objetivos que lo consignado después
en la Ley Fundamental y otros textos constitucionales. Esto fue el resulta-
do, entre otras razones, de la sumatoria de concepciones constituciona-
les divergentes no resueltas. A partir de la incorporacién de la casi totali-
dad de las reivindicaciones, la segunda parte principal de la Constitucién
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Imperial de Weimar® se convirti6, no solo en un conglomerado de dere-
chos y obligaciones fundamentales, sino también de enunciados progra-
maticos, pedidos de legislacidn, garantias institucionales y hasta normas
de caracter meramente simbdlico.

Sin embargo, en la actualidad, esta critica estatista tradicional de la so-
brecarga material de las constituciones ya no refleja el aspecto central del
tema. La necesaria congruencia con la estructura legitimadora de la consti-
tucion solo se podra generar a partir del principio constitucional democra-
tico. De esta manera, el argumento contrario a la creciente incorporacion
de contenidos pierde su caracter estatista para apoyarse en la teoria demo-
cratica. La comprension de esta dimension del problema recién es posible
cuando se conceptualiza el derecho como la politica en formato juridico y,
por consiguiente, se reconoce la ineludible libertad de los contenidos del
derecho en el contexto de la vigencia del marco juridico-constitucional. Se-
gun Oliver Lepsius, la jurisprudencia de orientaciéon democratica se mues-
tra “escéptica frente a las determinaciones materiales, cuando estas inclu-
yen pretensiones de validez objetiva o dificultan su modificacién. En otras
palabras: las decisiones materiales pertenecen al &mbito de las leyes, no de
las constituciones”. Justamente, una constitucion no es un ejemplo para la
codificacion de una determinada drea legal. La primacia de la constitucion
sobre el derecho ordinario no implica necesariamente la pretension de an-
ticipar los contenidos de la actuacién del Estado en su totalidad.

El abandono de la energia nuclear en Alemania, después de los aconte-
cimientos de Fukushima, constituye un ejemplo de una peticion de elevar
una decision politica importante a un nivel normativo superior. Se preten-
dia que el cardcter “definitivo” del abandono quedara expresado y asegura-
do a través de su introduccion a la Constitucién alemana. Una enmienda
constitucional de estas caracteristicas hubiera sido un error fatal. Debido a
la acumulacidn de contenidos en el texto constitucional, el proceso politico
sufriria crecientes limitaciones juridicas, se dificultaria la busqueda de con-
sensos parlamentarios y se paralizaria la dindamica politica. El argumento
para contrarrestar la exagerada carga material de la constitucién ya no es el
reproche al “lirismo constitucional’, sino el cambio del funcionamiento de-
mocratico del Estado constitucional. El concepto de Ernst-Wolfgang Boc-
kenforde que contrarresta el argumento anterior parte de la constitucion
como reglamento marco del proceso politico e implica, al mismo tiempo, el

> Esta segunda parte de la Constitucion Imperial de Weimar, con el titulo “Derechos y

deberes fundamentales de los alemanes”, es un conjunto de normas, derechos y obligaciones
fundamentales sin concepto ni metodologia claros. La parte sobre derechos fundamentales
en la Ley Fundamental del 1948-1949 es mucho mas corta y no contiene enunciados progra-
maticos, etc.
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caracter necesariamente fragmentario de las constituciones. La validez de
este concepto se extiende, mas alla de la jurisprudencia constitucional, al
proceso politico. A la fundamentalidad de la constitucion orientada a la
politica le corresponde el caracter fragmentario, con su conservacion a
conciencia de los margenes de decision. A diferencia de las opiniones tradi-
cionales sobre las codificaciones, una constitucion, por principio, carece de
sistema y no tiene lagunas. Por esta razoén, la doctrina del derecho publico
ha reclamado una “densidad y determinacion media” del texto constitucio-
nal, y lo ha hecho al ser consciente de que resulta imposible establecer en
todo momento una separacion nitida entre el marco legal y los contenidos
politicos, dado que se trata de preservar, y hasta de recuperar, ese caracter
marco de la constitucion. Por tanto, esta no define los objetivos politicos;
por el contrario, habilita la politica y cumple la funcion de salvaguardar el
pluralismo.

Lareserva constitucional y la primacia de la constitucidn, es decir, su caracter
superior respecto del derecho ordinario, estan relacionadas. Los repetidos
reclamos por incluir fines y objetivos del Estado adicionales en la Ley Funda-
mental serviran para ejemplificar esta relacion. Mas alla de las disposiciones
relativas a la estructura del Estado -republica, Estado federal, democracia y
Estado de derecho-, la primera version de la Ley Fundamental incluia sola-
mente el postulado del Estado social como definicién de los fines de Estado,
conjuntamente con el compromiso con la reunificacion, la paz, Europa y la
comunidad internacional. Mds adelante se agregaron la proteccién medioam-
biental y el bienestar animal. Estos enunciados, que se enmarcan dentro del
derecho constitucional objetivo, no generan ningun derecho subjetivo de
los ciudadanos, aunque no dejan de tener efectos, porque a partir de su or-
den juridico-constitucional superior respecto de la legislacion inciden en la
interpretacion y aplicacion del derecho ordinario. Sobre la base de su capa-
cidad rectora modifican, asimismo, los derechos constitucionales subjetivos
como, por ejemplo, los derechos fundamentales. En otras palabras, ante todo
a partir de su primacia sobre el derecho ordinario inciden en la aplicaciéon
del derecho, por ejemplo, como aspecto parala ponderacion de derechos. De
esta manera, las determinaciones de objetivos de orden superior del Estado
son investidas de una eficacia especial.

No obstante, se genera un problema: quien logra incorporar sus inte-
reses en el texto de un nuevo fin del Estado constitucionalmente consa-
grado aumenta el peso de sus objetivos en relacion con el proceso politico
en general. Si se “elevase” todo lo deseable al nivel constitucional, el efecto
resultante de su primacia se desvaneceria, o por lo menos se relativizaria.
En consecuencia -y siguiendo la misma légica-, se desencadenaria una ca-
rrera para definir quién seria el primero en poder introducir sus intereses
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en la constitucion. Y esto a pesar de la imposibilidad de diferenciar racio-
nalmente los objetivos que deberian ser integrados a la carta de aquellos
que no lo merecen. Es posible, desde la incorporacion del principio del
Estado social, en 1949, destacar la proteccion del medio ambiente, inclui-
da en 1994, como otro fin preponderante del Estado. En cambio, resulta
imposible establecer un orden racional que incluya al “Estado cultural’,
el bienestar animal, el deporte, la “sustentabilidad” o la proteccidn de las
minorias, algo particularmente fuera de lugar ante la existencia de los
derechos fundamentales que sirven para estos fines. No hace falta mucha
fantasia para imaginarse que los actores politicos no tardaran en idear
nuevas salvaguardias que merecerian una relevancia constitucional espe-
cial. Contra la tendencia ininterrumpida de introducir nuevas determina-
ciones de objetivos y fines de Estado podria objetarse que, de otorgar valor
constitucional a todo, la idea constitucional podria verse afectada, pero el
problema quedaria neutralizado, porque todo quedaria equiparado, aunque
en un nivel superior. Sin embargo, no es asi, porque se suspenderia la natu-
raleza diferenciada del orden juridico ordinario, es decir, de la legislacion
especializada, a favor de llamativas normas constitucionales. Asimismo, se
asignarian funciones nuevas, a su vez probleméticas, ala jurisprudencia,
mas especificamente a la justicia constitucional y, en menor medida, a la
jurisdiccion especializada. La division del trabajo, tan importante, entre el
derecho ordinario y el derecho constitucional, asi como entre la jurisdic-
cién ordinaria especializada y la justicia constitucional se lesionaria. Una
vez mas, las funciones de la constitucion desaconsejan incrementar la carga
material del texto constitucional.

Las constituciones no surgen en una oficina de proyectos, ni se disefian en
una mesa de dibujo para luego ponerlas en practica. Casi siempre, estas son
el producto de una situacion histérico-politica de envergadura existencial.
Asi fue en Alemania en 1918-19 (Republica de Weimar) y en 1948-49 (Repu-
blica Federal de Alemania). El profesor de derecho Bruce Ackerman, de la
universidad de Yale, habla del constitutional moment necesario para la labor
constituyente. La incorporacion de determinados postulados materiales en
el texto constitucional en uno de esos momentos resulta siempre de la vo-
luntad de dejar sentadas determinadas decisiones basicas que representan el
consenso constitucional. Esta es la razén por la cual en 1990 se incluyeron
determinados contenidos en las nuevas constituciones de los estados federa-
dos del Este del pais que no tenian cabida ni tendrian sentido en las consti-
tuciones de los estados del Oeste ni tampoco en la Ley Fundamental (Cons-
titucion federal de Alemania). Por tanto, agregar contenidos en el marco de
un proceso constituyente es algo profundamente diferente a la introduccién
de contenidos durante la vida y vigencia prolongada de una constitucion. En
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este segundo caso, se trata de la contienda politica diaria: ;quién serd capaz
de sustraer un tema del enfrentamiento politico de todos los dias, al “elevar-
lo” a la constitucion? No se trata del entendimiento en torno a la cuestion
de como un pueblo o una nacién quiere convivir. Durante la creacion de la
Constitucién en 1948-49, los consensos constitucionales se manifestaron en
las férmulas dilatorias destinadas a mantener abierta la opcion de incorporar
una disposicion politica material. En el caso de las enmiendas posteriores ala
Constitucion —por ejemplo, la integracion de la posibilidad de y los limites a
las escuchas en gran escala (Groffer Lauschangriff) en el derecho fundamental
de la inviolabilidad de la vivienda, en 1998- se logré una solucién consen-
suada, que consistio en la incorporacion a la Ley Fundamental de todos los
detalles que deberian ser el objeto de la legislacion de seguridad, lo que dio
como resultado la desfiguracion de aquel articulo constitucional.
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Udo Steiner”

Estado social sin Constitucion social”

La Constitucion de Alemania, la llamada Ley Fundamental alemana (LF), no con-
sagra derechos fundamentales sociales. Eso le da al legislador un amplio margen de
apreciacion en el momento de emitir su juicio. Durante 70 afios, el control de cons-
titucionalidad no ha representado una carga para el legislador. La politica social tan
solo llega a sus limites cuando se pierde la aceptacion por parte de los ciudadanos.

La LF carece, por razones relacionadas con su creacion, y a diferencia de la Cons-
titucion de Weimar de 1919, de una prescripcion expresa de derechos representativos
de la seguridad e igualdad sociales. De esta manera, la LF liber¢ a la politica de la
presion de justificarse frente a las garantias sociales constitucionales y, especialmen-
te, frente a los derechos fundamentales sociales. Aquila LF no promete nada que el
Estado no pueda cumplir.

El orgullo social de la LF es el principio del Estado social (LE art. 20, apartado 1
y art. 28, apartado 1, frase 1). Para descodificar su contenido juridico, Hans Zacher
precisa 125 paginas en su Manual de derecho puiblico alemdn. Al final llega a una
conclusion decepcionante: frente a una certeza fundamental acerca de lo que dice
en principio el objetivo social del Estado, existe una gran incertidumbre acerca de lo
que ordena concretamente. El Tribunal Federal Constitucional no tenia que agotar
este objetivo estatal normativamente porque, a lo largo de las décadas de existencia
de la Republica Federal de Alemania, el legislador fue lo suficientemente activo en
materia de politica social.

El modelo constitucional es el Estado social de derecho; por mandato dela LE,
su desarrollo compete sobre todo al legislador federal. Para decirlo una vez mas, la
LF no establece derecho social fundamental alguno, ni al trabajo, ni a la vivienda ni

Exmagistrado del Tribunal Constitucional Federal Aleman y profesor emérito del Ins-
tituto del Derecho Publico de la Universidad de Regensburg, Alemania.
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de 2019. Traducido por Dieter Schonebohm, Marie-Christine Fuchs y Andrés Villegas.
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ala seguridad social ni a la asistencia social, y aun asi hoy en dia nadie considera que
la Constitucion esté incompleta. La calidad social de un Estado depende mucho de
su prosperidad y de su rendimiento econdmico, pero también de la voluntad politica
de implementar politicas sociales activas, mas que de las garantias constitucionales.

El Estado social pertenece -y eso es lo decisivo- al patrimonio mental adquiri-
do de los alemanes. Los franceses piensan que el “mito del Estado social” aleman
se remonta al sentido comunitario de los antiguos germanos. Pero quizas sea mas
acertada la explicacion de que la experiencia comun de dos guerras mundiales hizo
que los alemanes se acercaran mas, por lo menos en la fase inicial de la legislacién
social alemana después de 1945: con la decision de establecer rentas que pudieran
sustituir los salarios y asegurar los estandares salariales, con la Ley de asistencia so-
cial, con las reformas del seguro social y, en especial, con la legislacion para subsanar
las consecuencias de la guerra y la injusticia. Es probable que no haya documento
constitucional como la Constituciéon de Baviera de 1946, que tradujera con mas
énfasis en derecho constitucional el sentido comunitario que habia nacido de la ex-
periencia de las ruinas de la guerra. Casi nada amenaza tanto la reputacion politica
como el reproche de la “frialdad social”

El derecho social aleman tiene todo lo necesario para ganar prestigio en el mundo
juridico; un vastisimo campo juridico codificado en su mayoria en los doce tomos
del Cédigo de Seguridad Social (SGB), una jurisdiccién “propia” presidida por un
tribunal supremo y un cédigo procesal independiente, ademas de un derecho pro-
cesal especifico para la administracion social. Se observa ordenado y establecido,
y sus actores se muestran seguros de si mismos. Son pocas las areas juridicas que
pueden reclamar con tanto fundamento la representacion de la historia politica,
econémica y social de la Republica Federal de Alemania como el derecho social.
Este es percibido como complejo, pero resulta verdaderamente dificil “reducir” su
complejidad. Para quien no tenga conocimientos del derecho social es indiferente
si una ley se publica en aleman u otro idioma en el Boletin Oficial Federal.

La justicia social es un ideal que carece de fuerza vinculante. A la legislacién
social le resulta dificil, a menudo, evaluar su eficiencia —ambivalente en los efectos
directos y secundarios-, puesto que su implementacion puede quedar a cargo de
terceros. Ello es facil de comprobar a partir de algunos ejemplos: la “pension para
madres’, el anticipo de las pensiones alimenticias reformadas, la “jubilacion a los
637, o también la “renta basica”. El derecho social sufre un problema fundamental
de igualdad. En algin momento, Ralf Dahrendorf lo formuld asi: todos son iguales
ante la Ley, después ya no.

Por eso, la legislacion social es, antes que nada, ponderacién politica. Hay obser-
vadores que dicen notar que al derecho social aleman le resulta dificil adaptarse alos
cambios a largo plazo que condicionan su funcionalidad —por ejemplo, en el caso
de la renta legal-, pero que repetidamente aquel habria demostrado ser extraordi-
nariamente eficiente cuando se trata de solucionar desafios a corto plazo. Aqui se
puede mencionar, en especial, la legislacion de fomento del empleo.
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En el archivo oficial del Tribunal Federal Constitucional es imposible encontrar
un solo tomo que no contenga decisiones de una de sus salas en materia de derecho
social. No obstante, los legisladores son amos y sefiores del ambito del derecho social.
La jurisdiccion constitucional confirmé sus grandes decisiones conceptuales, por
ejemplo, la reforma pensional de 1957, la transicion hacia el sistema de pensiones
dela Alemania unificada, el seguro obligatorio contra invalidez, la cobertura basica
para quienes estan a la busqueda de empleo, o la implementacion del seguro médico
obligatorio. Los jueces constitucionales se limitaron en estos casos a correcciones
mas bien marginales.

El legislador dispone de las herramientas de una legislacion social practica; en
concordancia con la LF, puede tomar decisiones en cuanto a la generalizacion, la ti-
pificacion de la competencia, la fijacion de plazos y también, bajo ciertas circunstan-
cias, ordenar efectos retroactivos extraordinarios. Casi nunca han surgido conflictos
de competencia por esta razon. Es cierto que en 2015 fracasé la ley de asignacion por
hacerse cargo de los hijos debido a la delimitacion de las competencias legislativas
del articulo 72, apartado 2 de la LE Pero ello se traté mas bien de un caso aislado.

Ellegislador tiene un amplio poder discrecional sobre lo que deben proveer los
sistemas del derecho social. El Tribunal Federal Constitucional nunca se ha basado
exclusivamente en el principio del Estado social para reconocer derechos particula-
res directos. Se calcula que el derecho fundamental al trato igualitario —consagrado
en el articulo 3, apartado 1 de la LF (mas bien un derecho fundamental defensivo)-
predomina en mas de la mitad de las decisiones de las salas del Tribunal Federal
Constitucional relativas al derecho social. El derecho a la igualdad es la reina de las
normas en esta materia, y esto no es casualidad. La igualdad ante laley es una de las
pocas normas fundamentales de nuestra sociedad con la que todos estan de acuer-
do. Sin embargo, la politica social no estd exenta de la obligacién de contribuir a la
igualdad de oportunidades sociales. Por eso, cada vez mas se menciona la formacion
y el derecho a la educacion en relacion con el derecho social.

El principio de igualdad solo desarrolla fuerza vinculante en conjunto con otros
derechos fundamentales. Ello se hizo evidente con la decisién —no muy popular en-
tre los expertos— del Tribunal Federal Constitucional sobre la inclusion del periodo
de educacion de los hijos en el sistema de contribuciones al seguro de dependencia.
Al extender, bajo ciertas condiciones, la proteccion de la propiedad a determina-
das posiciones del derecho publico, el Tribunal Federal Constitucional adopté una
definicién bastante generosa del marco de proteccion del derecho a la propiedad
con arreglo al articulo 14 de la LE Si bien esa interpretacion genero6 confianza, no
conllevo consecuencias practicas significativas.

Por ultimo, se dio un aspecto politicamente importante: el Tribunal Federal Cons-
titucional no le impuso al Estado social prohibicién general alguna de regresividad,
ni dedujo de la LF ninguna garantia del statu quo sociojuridico en tiempos dificiles
en materia fiscal. Incluso, el sistema de pensiones de la Republica Federal, como
tal, tampoco goza de la proteccion constitucional de los derechos fundamentales
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adquiridos. Los legisladores podrian establecer la proteccién social sobre bases di-
ferentes, por tanto, estd a disposicion de cada periodo legislativo.

En su conjunto, el control constitucional nunca ha significado una carga parala
legislacion social alemana; dicho control no ha reducido sobremanera los espacios
de configuracién sociopolitica. No abundan los conflictos constitucionales del le-
gislador. Ninguna entidad de prevision social tuvo que retroceder cuando se habia
apoyado en la legislacion para captar nuevos clientes entre la ciudadania. No hubo
ningun caso en el que el Tribunal Federal Constitucional dejara a los contribuyentes
la posibilidad de sustraerse de la obligacién de contribuir a la prevision social. Siem-
pre ha prevalecido la idea de la solidaridad. Los jueces constitucionales comprenden
allegislador, que se muestra preocupado porque quienes carecen de seguros contra
los grandes riesgos de la vida podrian convertirse en una carga para la comunidad
constituida como Estado.

Esta es una posicion que podria ser objeto de criticas. Se sabe que la posicion
del legislador parlamentario es dificil en una sociedad como la alemana, tan exi-
gente, proclive a la controversia, consciente de sus derechos adquiridos y sensible
respecto de la igualdad. Hubo un tiempo en el que Alemania era méds humilde. Por
eso, el Tribunal Federal Constitucional apoy¢ al legislador al restarle al principio
del Estado social la legitimacion de convertir problemas particulares y grupales en
objeto de su trabajo por el bienestar comun, y de servirse para esto de instrumentos
que creen obligaciones y cargas a terceros con el fin de solucionar esos problemas.
Hans Zacher lo formulé con claridad: El Estado social solamente puede conceder
derechos, si también tiene la capacidad de obligar.

Gracias al principio del Estado social, la garantia del derecho al trabajo tiene ran-
go constitucional. Es un derecho fundamental desarrollarse como persona mediante
el trabajo y asi alcanzar respeto y dignidad (LE art. 1, ap. 1, y art. 2, ap. 1). Gracias a
este derecho fundamental, los legisladores tienen el mandato de intervenir en los
derechos constitucionales de los interlocutores sociales y de las partes intervinientes
en las negociaciones colectivas.

Tardiamente, el Tribunal Federal Constitucional solicité al legislador que la nor-
mativa social mejorara las prestaciones sociales. Se trata de las conocidas decisiones
de la Primera Sala sobre el derecho fundamental a la garantia de un minimo vital
(sociocultural) en condiciones de dignidad, con arreglo al articulo 1, apartado 1 de
la LF, en concordancia con el principio del Estado social del articulo 20, apartado 1
dela LE En el deporte se habla de una ofensiva controlada. Resulta interesante que
esas decisiones hayan sido tomadas a partir de modelos de sentencias del Tribunal
Federal de Asuntos Sociales (BSG) y otros tribunales sociales. Se trata de modelos
de sentencias existentes en la tradicion de la justicia social alemana que se ha carac-
terizado por el respeto a la Constitucion y el papel activo de sus partes.

La fuerza del Estado social alemdn reside, en buena medida, en su fundamento
profesional y, sobre todo, en la estructura de la jurisdiccion social de tres instan-
cias. Hay una gran demanda de proteccion legal social, lo que se evidencia en la
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muestra de confianza de los ciudadanos. Definitivamente, no se debe subestimar
la responsabilidad del Tribunal Federal de Asuntos Sociales en el estado actual dela
legislacion social alemana. Mediante sus interpretaciones este genera homogeneidad
y claridad legal, por ejemplo, en relacién con el derecho al seguro basico para quie-
nes se encuentran en busqueda de empleo (tomo II del Codigo Social), y desarrolla
la legislacion con precaucion, pero con determinacion, por ejemplo, moldeando
el derecho a las prestaciones del seguro médico obligatorio. Se podria hablar de la
justicia social como la “fiduciaria” del Estado social (Irmgard Kellendorf).

La discusion acerca de la ética judicial también hace parte de la imagen de la
justicia social alemana. Primero: a toda ética le preceden las obligaciones legales de
cada juez y su juramento profesional, que no podria ser mas exigente. El estricto
principio de legalidad determina también la profesion del juez social y justifica su
independencia. No hay ninguna ética especial del juez social, ningun principio de
legalidad con un valor ético anadido. El juez no cumple el papel de un Robin Hood
en el derecho social, pero existen particularidades que se pueden destacar sin caer
en un romanticismo judicial de sala de audiencias; sin perjuicio de todo profesiona-
lismo de los involucrados en el proceso, 1o que es una exigencia legitima para todos
ellos es la capacidad de empatizar y comprender las condiciones existenciales y los
problemas de la vida que a menudo les pueden ser ajenos a los jueces.

Segundo: a los tribunales de asuntos sociales, sobre todo a los de primera instan-
cia, muchas veces no solo se les presenta un caso, sino un problema vital. En con-
diciones ideales, la audiencia oral en la causa puede servir como una oportunidad
para tomar medidas que generen confianza; para explicarle la legislacion vigente al
demandante; para convencerlo, quizas, de la legalidad de una decisiéon administra-
tiva; para aclarar dudas respecto del procedimiento administrativo; para acercarse
al demandante con empatia, y para discutir su caso exhaustiva y sustancialmente.
Para muchas personas las prestaciones del Estado social cumplen un papel decisivo
frente a la cuestion de si se sienten o no parte del Estado y de la sociedad, o si tienen
una actitud hostil frente a estos. Entonces, la legislacion social resulta un “derecho
capaz de sostener el Estado” y ofrece una posibilidad unica de inclusion.

Como tercer pilar de la legislacion social —aparte de los legisladores y de la ju-
risdiccion social- se pueden mencionar las especializaciones en derecho social que
las universidades y otras instituciones de educacion superior ofrecen. En Alemania,
tales especializaciones no son demasiado comunes, aunque si muy presentes y pro-
ductivas, lo que se hace evidente en la gran lealtad hacia su objeto de estudio. Si se
les mide de acuerdo con la importancia que reviste el derecho social para el Estado
y la sociedad, a los estudios de derecho social les hacen falta docentes y estudian-
tes en las facultades de derecho alemanas. Pero esta drea recibe apoyo mediante la
investigacion y la docencia en las universidades, a través de las catedras impartidas
por jueces y juezas de asuntos sociales, y mediante el impresionante volumen de
publicaciones y comentarios de la jurisprudencia social, especialmente del Tribunal
Federal de Asuntos Sociales. Sin embargo, lo que falta en las universidades, a pesar
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de las atractivas oportunidades laborales en el ambito de la jurisdiccién social, es
una amplia demanda estudiantil de derecho social. Las ramas especificas del dere-
cho laboral, de salud y de medicina tienen que posicionarse en la vanguardia de las
ofertas de especializacion.

La legislacion social ha avanzado hacia su propia dogmatica. Las ciencias del
derecho social generan lo que las ciencias juridicas deben aportar siempre: sistemas
y taxonomias, estructuras, tradiciones de pensamiento, tipologias, pensamiento ins-
titucional, terminologia, consistencia y organizacion de la materia juridica. Y esto
es necesario porque la legislacion social de hoy no nacié a partir de un “plano de
construccion de un arquitecto maestro en legislacion” (Michael Stolleis). Al hacer
un balance, es dificil “extrapolar una direccion comun” (Alexander Graser) de la
transformacidn del derecho social en las ultimas décadas. No obstante, también es
cierto que las ciencias del derecho social deben ocuparse de la dogmatica de dicho
derecho, aunque su tarea consiste también en acompanar a la legislacion social de
manera critica y constructiva. En la legislacion social nunca sobrard disponer del
conocimiento de expertos externos.

Conclusién. El Estado social es objeto de una discusion que se reaviva con casi
todos los nuevos pasos que da el legislador en esta materia. En una comunidad sin
limites respecto de las tareas del Estado, pero con recursos limitados, el Estado so-
cial compite —como objetivo estatal que representa una carga muy importante para
el presupuesto nacional- con otros objetivos de este. Helmut Schelsky dijo una vez
que el Estado social de hoy gasta la energia estatal que antes estaba a disposicién
del Estado cultural. A esta afirmacion se le podria responder que la politica social
en Alemania sigue siendo la “politica del centro” en un sentido politico-normativo.
Ella es consciente de que la responsabilidad personal propia forma parte de la con-
cepcion del ser humano que subyace a la Ley Fundamental, y que el legislador tiene
el derecho, y hasta la obligacion, de exigirle al individuo su ejercicio. No hace falta
redefinir el camino.

Lo que siempre es imprescindible para la reputacion del Estado social es que sus
beneficios tienen que llegar a su destino. Tampoco puede el legislador del derecho de
la seguridad social apoyarse exclusivamente en su derecho de obligar al ciudadano.
Hoy mas que nunca debe cuidar que los sistemas de la seguridad social que apruebe
sean aceptados (lo que incluye la aceptacion de las contribuciones y los aportes).

Siempre habra novedades en el derecho social. En esta materia, la legislacion
social es un perpetuum mobile. La reforma del derecho a la indemnizacién de las
victimas por el Estado ya esta en camino, y la inclusion y la migracion siguen siendo
desafios para el legislador. Las grandes cuestiones sistémicas siempre estaran pre-
sentes cuando, por ejemplo, compiten entre si las respuestas del derecho ptblico y
del derecho privado a los desafios de la seguridad social, también con el trasfondo
de la prevencion de la pobreza. Otros temas inevitables son la digitalizacion y el
cambio demografico. En la agenda estaran, asimismo, la inmigracion, la definiciéon
de prioridades y racionamientos en la medicina, las cuestiones de la libertad social
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en la Unién Europea, la relevancia de los derechos sociales fundamentales con-
sagrados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, entre
otros. También, paralalegislacion de la Unién Europea vale la maxima de que quien
siembra derechos fundamentales cosecha jurisprudencia. Pero no hay apuro con la
europeizacion del derecho social; probablemente no haya campo politico donde se
les exija tanta responsabilidad directa a los actores nacionales como en las cuestio-
nes de ordenamiento social.
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RESUMEN

En el presente articulo se muestran caracteristicas distintivas del periodo que abarca
del primer al segundo centenario de la Independencia argentina (1916-2016). Asimis-
mo, se presentan testimonios de protagonistas visibles o no tan visibles que aportaron
alaconstruccion del mundojuridico. El texto se divide en dos etapas que van de 1916 a
1994, afo este de la reforma mas reciente de la Constitucién nacional y de 1994 a 2016,
ano en que se cumplié el segundo centenario. No se pretende exhaustividad, sino
presentar algunas claves de la época, especialmente las que impactan el presente.

Palabras clave: Argentina, centenario, constitucionalismo.

ZUSAMMENFASSUNG

Im vorliegenden Artikel sollen einige fir den Zeitraum zwischen dem hundertsten
und dem zweihundertsten Jahrestag der Unabhangigkeit Argentiniens (1916-2016)
wesentliche Merkmale herausgearbeitet werden. Daneben kommen allgemein be-
kannte, aber auch nicht so bekannte Zeugen zu Wort, die einen Beitrag zum Aufbau
derRechtsordnung geleistet haben. Der Text ist in zwei Etappen gegliedert: von 1916
bis 1994, dem Jahr der jingsten Verfassungsreform, und von 1994 bis 2016, dem zwei-
hundertsten Jahrestag der Unabhdngigkeit. Der Beitrag strebt keine erschopfende
Darstellung an, sondern beschrankt sich insbesondere auf Schlisselereignisse der
genannten Epoche, deren Wirkung sich bis in die Gegenwart erstreckt.
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ABSTRACT

This article seeks to show the distinctive characteristics of the period from the first
to the second centenary of Argentine Independence (1916-2016). It also presents
the testimony of visible or not-so-visible protagonists who have contributed to the
construction of the legal world. The text is divided into two stages, one from 1916 to
1994, the year of the most recent reform of the National Constitution, and the other
from 1994 to 2016, the year in which the second centenary was completed. It does
not purport to be exhaustive, but it presents some key facts of the period, especially
those that have an impact on the present.

Key words: Argentina, centenary, constitutionalism.

Introduccion

Sibien el constitucionalismo tiene larga data, en el presente estudio me centraré en
la construccion del constitucionalismo argentino en el periodo entre el primer y el
segundo centenarios de la Independencia argentina.' Procuraré mostrar caracte-
risticas del periodo, estados de conciencia y testimonios de diversos protagonistas
claramente visibles y de otros menos visibles en cada momento clave. No pretendo
exhaustividad, ya que seria imposible en estas paginas, sino que procuraré valerme
de determinados elementos clave en estos dos siglos que hayan significado un aporte
a la construccién del mundo juridico. Estructuralmente, presentaré dos etapas: la
primera de 1916 a 1994 y la tltima de 1994 a 2016.

1. Primery segundo centenario (1916-2016)

El Centenario de la Declaracion de la Independencia tuvo un fuerte valor simbd-
lico.> En ese mismo afo de 1916 asumi6 Hipolito Yrigoyen, quien fuera el primer
presidente electo por voto secreto, obligatorio y masculino. Eran los primeros pasos

! El constitucionalismo podria asimilarse a una larga trayectoria que, no obstante la

busqueda de distintos fines concretos en el curso de la historia, ha perseguido y ha realizado
una cierta organizacion de la vida politica de acuerdo con normas juridicas positivas o no. Y
si se acepta que toda constitucion, aunque sea no escrita, cuample un minimo de justicia, aun
cuando solo intente organizar la vida estatal, el constitucionalismo implica una etapa en el

acercamiento a aquel valor tan preciado.

> “La Declaracion de Independencia fue al principio un texto escrito, con razones fun-
dadas, fruto de la deliberacion y el consenso de un pequefio grupo. Una vez que esas palabras
soportaron los desaires de la discordia y lograron sobrevivir, comenzo otro torneo acerca de
los significados. Sobre las tragedias que arrastraron a unos y otros —el destierro, la muerte,
el olvido y el castigo en esas ‘crueles provincias’— los intérpretes del ochocientos y principios

del novecientos colocaron esas palabras en una matriz capaz de convertirlas en creencias
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de la democracia.? En este contexto, la Corte continuaba con su credo positivista.
Sin embargo, los tremendos cambios venideros a raiz de la Gran Guerra afectarian
atodala Argentina.

1.1. Primera etapa: 1916 a 1994

En 1922, en el alto tribunal se planted por primera vez el problema de afrontar una
emergencia nacional. Debido a la grave crisis habitacional, que afectaba sobre todo
al proletariado luego de la Primera Guerra Mundial, el Congreso sancion¢ la Ley
11.157 que establecia un alquiler maximo para habitaciones, casas de familia y de-
partamentos por un periodo de dos afnos. Un inquilino, Agustin Ercolano, realizé
depdsito judicial del monto a pagar por concepto de locacion de acuerdo con lo
establecido por la nueva ley. La propietaria, Julieta Lanteri de Renshaw, impugno
la constitucionalidad de laley argumentando que violaba su derecho de propiedad.

La Corte, en un extenso fallo, se divide. La mayoria la integraban Damaso E.
Palacio, Ramén Méndez* y José Figueroa Alcorta,’y la disidencia, Bermejo. Por pri-
mera vez, la Corte rompe su unanimidad en materia econdmica. Bermejo, en sus 30
considerandos, se mantiene firme en una interpretacion de la Constitucion aislada
delos cambios sociales. Asi, en el Considerando 13 in fine afirma respecto de la carta
magna: “No hay circunstancia que autorice una desviacion porque su significado no
se altera. Lo que significé al ser adoptada, significa ahora y continuara significando
mientras no sea reformada con las solemnidades que prescribe el art. 30”.

Como expresa Alfredo Palacios, “voto solo, en disidencia. Era el dltimo repre-
sentante del liberalismo econémico que repudiaba la intervencion del Estado™®
Sin embargo, Bermejo tenia razén y quiza pueda decirse que sus palabras fueron
proféticas. Sus argumentos resuenan aun hoy, en una Argentina con una extensa

fundadoras de un orden legitimo” (Natalio Botana, Repiiblicas y monarquias. La encrucijada
de la Independencia, Buenos Aires, Edhasa, p. 261).

3 “Representaba los anhelos y las angustias de las masas descontentas de la Republica,
en la que primaba su prestigio, su caracter nacional. Su programa era harto simple: el cum-
plimiento de la Constitucion Nacional. Programa vago pero promisor de fuerte raigambre
moral. Abatir los feudos provinciales, destruir la inmoralidad administrativa y politica y
asegurar el mejoramiento social, adquiria en cierto modo el halo mistico de lo desconocido,
personificindose en la figura de su dirigente maximo, Hipdélito Yrigoyen” (Fernando Sabsay,
Los presidentes argentinos. Quiénes fueron, qué hicieron, cémo vivieron, Buenos Aires, El Ate-
neo, 2003, pp. 221y 222).

4 Habia ingresado ala Corte en 1919 en lugar de Mauricio Daract. Permaneci6 hasta 1927.

> Fue designado en 1915 en lugar de Lucas Lopez Cabanillas. Estuvo hasta 1931. Recor-
demos que fue el presidente de la nacion durante el primer centenario. Se desempefié en los
tres poderes del Estado.

¢ Alfredo Palacios, La justicia social, t. I: Concepto filoséfico de la justicias t. II: Desenvol-
vimiento histérico de la idea de justicia social; t. 111: La justicia social en el Rio de la Plata, desde
antes de la emancipacion hasta 1943, Buenos Aires, Claridad, 1954, p. 426.
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emergencia economica, en la que los gobiernos dispusieron de distinto modo de la
propiedad de los argentinos.

En la década de los treinta, la mayoria de los ministros que entonces formaban
parte de esta Corte apoyaron el golpe de Estado que, en septiembre de 1930, derroca-
bay encarcelaba al presidente constitucional Hipélito Yrigoyen. En 1932, gobernaba
el general Justo, quien legitima la practica corrupta y antidemocratica de lo que ¢l
mismo llam¢6 “fraude patridtico”” Al mismo tiempo, la sociedad iba cambiando
vertiginosamente y una nueva expresion del constitucionalismo convivia con el
anterior: el constitucionalismo social.

En relacion con estas ideas, determinados sujetos empezaron a hacerse visibles.
Recién en 1926 se consiguio, luego de anos de arduas luchas, la Ley 11.357° sobre ca-
pacidad civil femenina. Esta expresion normativa significé la primera remocion de
inferioridad de género consagrada en el complejo normativo civil.® Sin embargo,
aun quedaba mucho por delante. El acceso a los derechos politicos de las mujeres
recién se consiguio en la década de los cuarenta. No obstante, tiempo atras, una
mujer logré sufragar en nuestro pais. Curiosamente, se trataba de Julieta Lanteri
de Renshaw (1873-1932)."° Treinta y seis afios antes de la ley de sufragio femenino,
la doctora. Lanteri, argentina naturalizada, vot6 en las elecciones municipales el 26

»

7 Enjulio de 1931, Marcelo T. de Alvear escribe en “Manos crispadas me alejan”: “La ética
de las autoridades que se declaran revolucionarias investiga en forma detonante los pequefios
hurtos de la administracion; pero considera legitimo el hurto de hecho, ante la faz del mundo,
de toda la voluntad de un pueblo, expresada en urnas indiscutidas, como ha ocurrido en el
primer Estado argentino [se refiere al triunfo radical en la provincia de Buenos Aires el 5 de
abril]. Para evitar que contra ellos se proteste, se llenan las cérceles con presos politicos y con
estudiantes. Por primera vez en la historia nacional, se oye hablar de las espantosas torturas
medievales, aplicadas con entonacion tenebrosa. Los jueces que habian dado fundamentos
juridicos al gobierno ‘de facto’ sobre la base de su juramento de respetar nuestra Constitucion,
formulado en nuestra plaza histérica y en presencia del pueblo congregado, son separados
de sus puestos, cuando contrarian la voluntad del gobierno, por el mero hecho de poner en
ejercicio los recursos de amparo a la libertad individual, que habia declarado subsistentes
nuestra Corte Suprema de Justicia” (citado en Fernando Sabsay, op. cit., pp. 257 y 258).

8 Boletin Oficial, 23 de septiembre de 1926.

9 “La opinidn especializada se refiri6 a esto -y a menudo se refiere- como a un paso
que significo la adquisicion de la ‘capacidad civil plena’ por parte de las mujeres. En realidad,
cayeron las trabas mas escandalosas: ya no fue necesario pedir al marido autorizacién para
estudiar, profesionalizarse, comerciar, testimoniar o pleitear. Tampoco el marido administraba
los bienes que la esposa habia adquirido antes del matrimonio, aunque éste siguio al frente
de la administraciéon conyugal. Comprar, vender o cualquier forma de contrato requeria au-
torizacion del marido; la patria potestad sigui6 siendo una facultad de los padres varones y
el domicilio conyugal era fijado por el marido. En buena medida, la codificacién social que
se abrid paso durante el desarrollo del Estado de bienestar siguié con estricta fidelidad el
dictado patriarcal, apegado al reconocimiento del papel fundamental del varén productor”
(Dora Barrancos, Mujeres en la sociedad argentina. Una historia de cinco siglos, Buenos Aires,
Sudamericana, 2007, p. 139).

' Fue la persona demandada en el Caso “Ercolano” (1922), al que nos referimos antes.
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de noviembre de 1911, siendo asi la primera mujer latinoamericana que ejercia sus
derechos politicos.”

La mutacién constitucional que simbolizé el constitucionalismo social podra
compararse con la expresion sacra de transustanciacion. Y asi fueron los cambios
vivenciados por la sociedad argentina con el arribo del peronismo.” En este sentido,
el 9 de abril de 1947 se sanciond la Ley 13.010" sobre derechos politicos de la mu-
. L4 . 7 <« . b2 .
jer, también conocida en su época como “Ley Evita”, que ampliaba de este modo la

" También fue la primera mujer en participar en la arena politica como candidata en las

elecciones nacionales de 1919 por el Partido Feminista Nacional. En su candidatura a diputada
nacional incluyé propuestas como, por ejemplo, el reconocimiento de la madre como funcio-
naria de Estado. Debemos tener en cuenta que entonces la que regia el trabajo de mujeres y
ninos era la Ley 5.291 de 1907. Dicha ley solo contemplaba como posibilidad el que la madre
trabajadora dejara de concurrir a sus tareas luego de alumbrar, ya que no habia licencia alguna
previa al nacimiento del hijo, ni tampoco ningtin pago o retribucion para la licencia posterior
al parto. Julieta Lanteri de Renshaw, asimismo, protagonizo el primer acto sufragista callejero
de Argentina en 1919, en la Plaza Flores, en la esquina de Rivera Indarte y Rivadavia. Su actitud
tuvo un efecto multiplicador. El socialismo incluy? en tercer lugar en su lista a Alicia Ber6n
de Astrada. La Union Feminista Nacional, por su parte, realiz6 simulacros de voto femenino,
a los que concurrid, por supuesto, la doctora. Lanteri. Sin embargo, la primera mujer electa
en Argentina fue la doctora Ema Acosta, en 1934, quien habia ganado por sufragio una banca
en la Legislatura de la Provincia de San Juan. En 1928, el juez federal y luego la Camara de
Apelaciones de la Plata desestimaron el pedido que hiciera Julieta Lanteri de que se ordenase
a las autoridades militares su enrolamiento en el Ejército para poder inscribirse en el padréon
electoral. Interpuso recurso extraordinario ante la Corte, la que confirmd la sentencia apelada
(Fallos, 154: 289-292). “En 1947, cuando la Camara de Diputados debatio el tema del sufragio
femenino, Lopez Serrot dijo refiriéndose a Julieta Lanteri: ‘Su recuerdo ha de estar vivo en
la retina de muchos de los sefiores diputados, contemplandola parada sobre los bancos de
las plazas de la ciudad de Buenos Aires, con su clasico vestido blanco y gritando a los cuatro
vientos sus deseos de votar y hasta la aspiracion de ser elegida diputada nacional para ocupar
una banca en este Congreso” (Araceli Bellota y Julia Matesanz, “Julieta Lanteri, primera su-
fragista de América Latina”, Todo es Historia, nim. 278, agosto de 1990, pp. 30-31).

2 Elfenémeno del peronismo o justicialismo abrié capitulos de especializacion en ciencias
sociales y humanas. Siguiendo a Héctor B. Petrocelli, el justicialismo puede ser considerado
como el tercer gran movimiento popular argentino; el primero fue el federalismo y el segundo,
el radicalismo. Sus componentes fueron populistas, cristianos, nacionalistas y proteccionis-
tas. Asimismo, significo una tercera posicion ideoldgica frente al liberalismo capitalista y al
marxismo colectivista. Sus ideas fuerza fueron: justicia social, independencia econémica y
soberania politica. Se presentéd mas como un movimiento que como un partido politico. Como
los movimientos anteriores, fue policlasista. Hizo hincapié mds en la igualdad que en liber-
tad (cfr. Héctor B. Petrocelli, “El justicialismo’, en Historia constitucional argentina, Rosario,
Universidad Nacional de Rosario, 2009). Sin embargo, al haberse presentado el justicialismo
o peronismo a lo largo del tiempo en distintas variantes, estudiosos provenientes de diversas
perspectivas se refieren a dicho fendmeno como: “el peronismo” (1943-1955) (Peter Waldmann,
El peronismo: 1943-1955, Buenos Aires, Hyspamérica, 1986); “los tres peronismos” (1946-1955,
1973-1976,1989-1999) (Ricardo Sidicaro, Los tres peronismos, Buenos Aires, Siglo XXI, 2002);
“los cuatro peronismos” (1945-1955, 1955-1973, 1973-1976, 1989-1999) (Alejandro Horowicz,
Los cuatro peronismos, Buenos Aires, Edhasa, 2007).

B Boletin Oficial, 27 de abril de 1947.
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ciudadania y permitia que las mujeres, al igual que los hombres, tuvieran un papel
activo y movilizador.

Lalegislacion con contenido social fue abundante, en un contexto de expansion
de la clase media y la formacion de una clase obrera consolidada por el peronismo,
que se beneficié con la redistribucion de la riqueza, fruto de hacer operativa la jus-
ticia social. Sin embargo, se hacia necesaria una constituciéon que abandonara el
tinte liberal e individualista y adoptara, en cambio, una clara identidad social, atenta
a los avances de la época en esta materia y al proyecto peronista. En este orden
de ideas, el Congreso sanciona la Ley 13.233 de 3 de septiembre de 1948, 1a cual decla-
raba indispensable “la revision y reforma de la Constitucién Nacional, a los efectos
de suprimir, modificar, agregar y corregir sus disposiciones, para la mejor defensa de
los derechos del pueblo y del bienestar de la Nacion” (art. 1). La mayoria, peronista,
fundamentaba la reforma en la importancia de adecuar nuestra Constitucion a la
corriente del constitucionalismo social, surgido en el mundo a principios de ese siglo
y que ya habia tenido expresién concreta en las dos posguerras.” Paralelamente a
esas motivaciones de orden social, la mayor parte de nuestra doctrina sostiene que
el leit motiv de la reforma constitucional fue la modificacion del articulo 77 delaley
suprema, a fin de permitir la reeleccion del entonces presidente Peron.*

4 En este orden de ideas, una de las caracteristicas del constitucionalismo social es tener
como eje la justicia social, por lo cual el Estado interviene procurando igualacion social a través
de la reparacion, la inclusion y la integracion, especialmente de sujetos necesitados y menos
visibles como los trabajadores, los ancianos, las mujeres, entre otros. Solo asi podria hablarse
auténticamente de democracia. En este sentido, podemos ubicar logros de la Secretaria de
Trabajo, en un primer momento, como creacion del fuero laboral mediante Decreto 32.347 de
30 de noviembre de 1944; extension de la indemnizacion a todos los trabajadores por despido,
prevista en la Ley 11.729, Decreto 33.302 de 1943, vigente hasta la Ley 20.744 de Contrato de
Trabajo; estatutos de pedn del campo (Decreto 194 de 1944) y del periodista (Decreto 761 de
1944, ratificado por Ley 12.908). También pueden mencionarse, entre otras obras, que miles de
personas fueron beneficiadas con la jubilacion; que se creé el Hospital Policlinico para traba-
jadores ferroviarios; que se prohibieron las agencias privadas de colocaciones; que se crearon
escuelas técnicas, dirigidas a obreros; que se firmaron 500 convenios colectivos destinados a
miles de trabajadores; que se estableci el sueldo anual complementario o aguinaldo.

% “Cuando una Constitucion ha perdido vigencia histdrica porque la realidad se ha des-
apareado de ella, debe abandonarse la ficcion de una positividad que no existe, y adecuarla a
la nueva situacion, para que siempre sea para los gobernados lo que Maurice Amos dice de la
Constitucién inglesa: una religion sin dogmas. Ademas, si se acogen en la ley fundamental la
realidad surgida por exigencias de la justicia, el nuevo orden social-econémico, y la garantia
de una efectiva vigencia de los derechos sociales del hombre, se atajan las posibilidades de que
un vaivén reaccionario, jurisprudencial o legislativo, eche por tierra el edificio alzado sobre
la base de la justicia social, so pretexto de cumplir las normas de la Constitucion” (Arturo E.
Sampay, “Despacho de la Comision Revisora sobre la Reforma Constitucional que fue san-
cionado por la Convencion nacional Constituyente. 2.- Ideas fundamentales que orientan la
reforma’, Anales de Legislacion Argentina, t. IX-A, Buenos Aires, La Ley, 1949, p. 51). Me pre-
gunto si Arturo Sampay no se habrd adelantado, con estas palabras, alo que décadas después
aconteceria en Argentina.

16 Cfr. Helio J. Zarini, Derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, p. 248.
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La reforma constitucional de 1949 consagroé la idea rectora y directriz de la jus-
ticia social a través del texto del preambulo y del articulado. En particular, en el
Preambulo se incorporaron los fines perseguidos de promover la cultura nacional
y se ratificé “la irrevocable decision de constituir una Nacién socialmente justa,

]

econémicamente libre y politicamente soberana”” Entre otros muchos aspectos,
incorpord la defensa de la democracia y las libertades individuales y se dedicé to-
do un capitulo a los derechos del trabajador, de la familia, de la ancianidad y de la
educacion y la cultura, mientras que la propiedad privada ahora debia tener una
funcion social acorde con las exigencias del bien comtn; a ello se sumd la reeleccién
presidencial, en tanto que la Corte Suprema era declarada tribunal de casacion y se
suprimia el juicio por jurados.”

La Corte de este periodo tuvo como protagonista destacado a Tomas Casares
(1895-1976), representante del constitucionalismo social, quien ingresé al alto tribu-
nal en 1944 y permanecio en este hasta 1955. Fue el tinico disidente en este periodo y
el inico que no fue destituido en 1946. Como expresara monsenor doctor Octavio
N. Derisi sobre Casares: “habia nacido para ser juez [...]. Ejerci6 la magistratura

»

inspirado en la justicia’>° Se inicié en el Poder Judicial siendo muy joven y continud
ascendiendo en distintos cargos hasta llegar a ser presidente de la Corte Suprema

7' “Justicia social, libertad econdmica y soberania politica son los tres fundamentos ca-

paces de dar fueros de grandeza a cualquier pueblo, aun a aquellos que cuentan con menores
posibilidades morales y materiales que el nuestro. Para la Republica Argentina son lisa y
llanamente las causas eficientes de su ascenso al primer plano en el concierto de las naciones
progresistas de la tierra. De ahi que el Preimbulo de la nueva carta magna consagre expresa-
mente esa trilogia suprema de la voluntad nacional, ese desideratum del alma argentina, ese
triple anhelo de la vida historica y de la mas cara vocacion de nuestro pueblo” (Sampay, op.
cit., p. 64).

18 A pesar de que la reforma constitucional de 1949 eliminé la figura del juicio por jurados
de la Constitucién de 1853, 1a Constitucion de la Provincia Eva Peron —hoy, La Pampa- acogio
esta institucion, siendo asi la tinica Constitucion de todo el pais que se refiri6 a ella durante
la vigencia de la Constitucion de 1949.

¥ Con los propdsitos de consolidar el poder y de incorporar nuevos ministros al alto tri-
bunal, imbuidos de un fuerte espiritu social, el Gobierno decidié remover a la mayoria de los
integrantes de la Corte Suprema. En ese afio, estaba integrada por los ministros Benito Nazar
Anchorena, desde 1934; Francisco Ramos Mejia, desde 1938; Tomas D. Casares, desde 1944;
Roberto Repetto, desde 1923; Antonio Sagarna, desde 1928. Salvo Casares, que continud, los
demas integrantes fueron sometidos a juicio politico, acusados principalmente de legitimar
desde la Corte, a través de Acordadas, los golpes militares de 1930 y 1943.

2% Qctavio N. Derisi, “Tomds D. Casares: la vida de un intelectual catélico’, Sapientia, vol.
32, nim. 125, julio-septiembre de 1977, p. 3. “Sus sentencias fueron siempre ajustadas al Derecho
Positivo, pero también al Derecho Natural en que aquél se sustenta. Desde ellas iluminaba el
problema planteado y daba solucién al mismo con un rico acervo doctrinal. Esa Doctrina,
apoyada en los Cddigos, sobrepasaba su letra, a la par que la enriquecia, porque se nutria de
las fuentes tltimas del Derecho Natural y de la Doctrina Cristiana, que sustentan la misma
ley positiva. La Justicia objetivamente repartida por el juez se sustentaba también y se nutria

7»

en el dechado de vida justa y ecuanime de quien la impartia” (Derisi, ibid., p. 4).
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durante el periodo 1947-1949, por ser el ministro mds antiguo. Su labor en la Corte
fue ardua. Sus votos, generalmente disidentes o “segtin su voto’, reflejaban un sélido
conocimiento juridico, asi como filoséfico. Redactados con simplicidad y profun-
didad, expresaban un sentido pedagdgico. No organizaba sus votos numerando los
considerandos, sino tan solo por parrafos, pero estaban redactados con tal sabidu-
ria, humildad y contundencia que la sucesion argumentativa conformaba una red
conceptual brillantemente tejida.

De la sola lectura se advertia el trazo personal de su pluma, la que mostraba una
profunda sintesis reflexiva ético-juridica, una sdlida légica aristotélico-tomista,
brillantez en un leguaje claro y asequible, sin por ello perder rigor intelectual. Asi,
en 1945, en el Caso Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Mayer,* Casares
votd solo, entre sus fundamentos, los siguientes extractos denotan las caracteristi-
cas a las que nos venimos refiriendo: “El resguardo de los primeros principios del
orden juridico es siempre, en toda circunstancia, y mas que en ninguna de las de
convulsion, la razén de ser primera de la existencia de una autoridad judicial’** Mas
adelante afirmaba: “Los jueces, ensefiaba de antiguo san Agustin, no deben juzgar de
las leyes sino seguin ellas. Supuesta, naturalmente su condicion de verdaderas leyes,
es decir, su intrinseca justicia, lo que en nuestro derecho positivo es su conformi-
dad con los principios y garantias de la Constitucién Nacional. Para resolver lo cual
también juzgan la ley puesto que lo hacen segtin la ley natural y la ley suprema del
propio derecho positivo”.

Quisiera destacar la labor de los legisladores radicales opositores al oficialismo
peronista, del denominado “bloque de los 447 Entre ellos se encontraban dos fu-
turos presidentes: Arturo Frondizi y Arturo Illia. Dicho bloque fue presidido por
Ricardo Balbin.” Entre los proyectos presentados resalta hoy uno que se adelanté a
esos tiempos, sobre la necesidad de investigar el patrimonio de los politicos. “Como

21

Fallos, 201: 249. Sentencia de 2 de abril de 1945.
** Primer parrafo, in fine, del voto de Casares.

> Parrafo octavo del voto de Casares.

>4+ “Enlo que es casi una leyenda sin contradictores mensurables, aquel bloque de diputa-
dos nacionales del radicalismo fue el de mayor relevancia de la historia legislativa nacional en
el siglo XX” (José C. Escribano, “El bloque de ‘los 44’ y su tiempo”, La Nacién, 16 de septiembre
de 2016, p. 25).

> Abogado, pero dedicado delleno ala politica, que era su vocacion mds preciada. Cuan-
do Juan D. Perén asume la presidencia en 1946, Ricardo Balbin era diputado nacional. Fue
expulsado de su banca en 1949 y encarcelado en el Penal de Olmos. En 1950 fue candidato a
gobernador de Buenos Aires y es nuevamente encarcelado el dia de los comicios. A fines de
ese ano, el presidente Juan D. Perdn lo indulta, pero Balbin rechaza dicho indulto, ya que el
proceso penal que se habia iniciado contra él atin no habia concluido. En 1951 fue candidato a
presidente de la nacién, junto con Arturo Frondizi. Presidio la entonces Union Civica Radical
del Pueblo desde 1959 hasta su muerte, en 1981. Es célebre la frase al despedir los restos mor-
tales del presidente Juan D. Perdn, a comienzos de julio de 1974: “Un viejo adversario viene a
despedir a un amigo”
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era un hombre integro se permitia la advertencia de que ciertas prerrogativas abu-
sivas terminan por contaminarlo todo”2¢

El gobierno de facto abrogd la reforma de 1949, mediante la proclama del 27 de
abril de 1956.” Se volvid a la Constitucion de 1853-1860, con sus reformas de 1866 y
1898, siempre que no se opusiera a las directivas basicas del 7 de diciembre de 1955.
Sin embargo, eran necesarios contenidos sociales, culturales y econémicos. El mun-
do habia cambiado considerablemente, por lo que se llamé a una convencion refor-
madora que sesionaria nuevamente en Santa Fe.?® Esta convencion, a mas de incluir
entre las atribuciones del Congreso atinentes a la sancion del derecho de fondo, el
Codigo del Trabajo y Seguridad Social, sanciond un nuevo articulo, ubicado a con-
tinuacion del 14 del texto ordenado de 1853-1860. Las lineas centrales de la reforma
fueron elaboradas por una Comision de Estudios Constitucionales que el 18 de marzo
elevo al Ejecutivo un informe firmado por Juan A. Gonzélez Calderdn y Sebastian
Soler. Carlos Sanchez Viamonte, quien integraba este grupo, habia renunciado y
por ello no firmé dicho informe. De los 205 convencionales constituyentes electos,
quedaron solo 110, siendo 104 el minimo para sesionar. Permanecieron 65 radicales
del pueblo, 15 conservadores, 12 socialistas, 7 democratacristianos, 5 demdcratas
progresistas, 3 comunistas, 2 bloquistas de San Juan y un civico independiente. En
expresion de Oscar A. Cuartango, “la fragilidad de la Asamblea contrastaba con las
ambiciones reformistas de muchos de sus miembros”*

Lamentablemente, las desinteligencias politicas existentes en el seno de la Con-
vencion de 1957 precipitaron la abrupta clausura de sus sesiones y la Asamblea no
pudo cumplir con la totalidad de la tarea encomendada, ni pudo suscribir las actas
de sesiones y establecer un nuevo texto ordenado de la Constitucion.’® Por ello, la
nueva cldusula se conocid, indistintamente, como articulo 14 nuevo o articulo 14 bis.

26 Escribano, op. cit., p. 25.
¥ “Lo juridicamente nulo esla ‘Proclama’ [...] de 1956 que derogd la Constitucion de 1949.
Ahiradica el vicio de origen de la convocatoria que se refiere en verdad a materia inexistente,
pues al sefialar que se reformardn tales o cuales articulos de la Constitucion de 1853, la ‘Pro-
clama’ se estaba refiriendo a normas no vigentes” (Bibiana Quiroga, “Entrevista al Dr. Pablo
Ramella realizada en San Juan, diciembre de 1987 (inédita)”, en VV.AA., Constitucién del ’49.
Reflexiones a 60 arios, Buenos Aires, Jefatura de Gabinete de Ministros. Provincia de Buenos
Aires, 2009, p. 46).

28 En las elecciones del 28 de julio de 1957, para elegir convencionales constituyentes, no
participd el peronismo, que estaba proscripto, y la mayoria de sus dirigentes, presos.

29 (Oscar A. Cuartango, “Con motivo del 60 Aniversario de la sancion de la Reforma
Constitucional de 19497, en VV.AA., Constitucion del ’49. Reflexiones a 60 afios, op. cit., p. 28.

3° “En 1957, estando detenidos gran cantidad de dirigentes peronistas -yo incluido- y
proscripto el partido peronista, se desarrollaron unas elecciones para elegir convencionales
constituyentes y claro [...] ganaron los votos en blanco. De manera que ahi se ve la irregula-
ridad en la que se incurria para sancionar una Constitucion. Por las discrepancias que hubo
dentro de ella, el grupo de Arturo Frondizi ~-UCRI- se retir6 oponiéndose a la reforma;
cuando la otra bancada radical pretendié incorporar normas de tipo social, se retiran los
convencionales de los partidos mas ligados al golpe de estado, de manera que la dejaron sin
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Los tres parrafos de dicha clausula consagraban constitucionalmente los derechos
sociales, refiriéndose, respectivamente, al trabajo, a los derechos del trabajador, a los
de las organizaciones gremiales y a los de la seguridad social y la familia.** Aqui se
consagré también el derecho de huelga. En la redaccion de dicho articulo tuvo un
papel destacado el dirigente radical Crisélogo Larralde, quien no era convencional
constituyente, pero si presidente del Comité del Radicalismo y procur6 alinear a
los escasos convencionales que todavia estaban en la Convencion, para conseguir
quérum. También se incorpor6 al entonces articulo 67, inciso 11, la expresion “y
del trabajo y Seguridad Social”, como otro cddigo a dictar entre las atribuciones del
Poder Legislativo, hoy vigente en el articulo 75, inciso 12.3 El 14 de noviembre, el
presidente de la Convencion, Ignacio Palacios Hidalgo, la declar6 disuelta y dispuso
comunicar para su publicacion y posterior cumplimiento las reformas sancionadas
en las sesiones del 24 y 25 de octubre. Las irregularidades a que me referi ut supra
dieron lugar a que, en un juicio laboral, se invocara la inconstitucionalidad de la
enmienda de 1957 y en particular el articulo 14 bis. La Corte, en 1963, se pronuncio6
a favor de la validez constitucional de la enmienda en el Caso Soria de Guerrero ¢/
Bodegas Pulenta.’

Respecto del pensamiento constitucional en esta etapa, se destaca en la década
de los treinta el pensamiento tradicional y conservador de Gonzalez Calderén. El
decenio 1945-1955 estuvo signado por la reforma de 1949 y por la influencia juridi-
ca de Arturo E. Sampay, autor intelectual de la reforma que impuso el abandono
de los Estados Unidos como meca constitucional para poder buscar en la filosofia
aristotélico-tomista un cauce diferente y que encontraria en Tomas D. Casares un
fiel exponente en la Corte. Esta década se diferencia, ademas, de las dos siguientes
(1955-1975), en las que, bajo el impulso intelectual de juristas y hombres publicos

quorum, aprobandose volver al texto constitucional previo a 1949 mas el articulo 14 bis, donde
se esbozan timidamente ciertos principios sociales” (Ibid., p. 45).

3 “El articulo ampliaba los derechos de los trabajadores que estaban enunciados en la
Constitucion de Perén. Cuando Rodolfo (Ghioldi) discutia en la comision queria que se
especificaran en concreto, en el nuevo texto, porque —decia- si no después viene la ley que
reglamenta y liquida el derecho constitucional. Del 14 bis poco se habla porque se plantea el
derecho a la vivienda, el salario vital minimo y maévil, las jubilaciones, el derecho al trabajo,
ala educacion, a la huelga [...]. Yo decia en mi intervencion que aunque se aprobaran estos
derechos, quedarian sin concretarse si no hay organizacion y lucha de los trabajadores, como
fue histéricamente” (German Ferrari, “Irma Othar, una convencional constituyente. Re-
cuerdos de la convencion del afio 577, Todo es Historia, niim. 482, septiembre de 2007, p. 65).
Quisiera aclarar que en el parrafo transcripto ut supra, extraido del reportaje a Irma Othar
que le hiciera German Ferrari, figura entre sus dichos: la educacién, aunque, como objeto de
la discusion del articulo 14 bis, en su redaccién definitiva no aparece ninguna mencion a esta
tematica. Sin embargo, cabe recordar que la problematica de la educacion si estaba en el texto
de la Constitucién de 1949.

3 Cabe agregar que dicho c6digo todavia no se ha dictado a mas de 50 afios de su redac-
cién.

33 Fallos, 256: 556.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 71

como Alberto G. Padilla y de destacados profesores como Segundo V. Linares Quin-
tana** o Carlos Sanchez Viamonte, sin perjuicio de otros importantes nombres, se
gir6 nuevamente hacia los viejos rumbos del constitucionalismo alberdiano.” Podria
agregarse que la etapa 1930-1980 estd caracterizada por el desarrollo de tres grandes
temas constitucionales: la justificacion de los gobiernos de facto, el estado de sitio, el
intervencionismo estatal y la emergencia econdmica. Todo ello tiene como marco
general la enorme predisposicion de la Corte a convalidar las decisiones ejecutivas.

Respecto de la Corte Suprema, el 5 de octubre de 1970 fue designada como mi-
nistra del alto tribunal la doctora Margarita Argtias (1902-1986), por Decreto 648 del
17 de agosto de 1970 del presidente de facto Roberto M. Levingston. Fue la primera
mujer en llegar a la Corte en Argentina.** Durante su breve ejercicio del cargo, sus
votos mostraron un porcentaje mayor de declaraciones de inconstitucionalidad y
menor nimero de rechazos técnicos o por defectos formales. Presentd su renuncia, al
igual que el resto de los ministros, unos dias antes de asumir las nuevas autoridades
democrdticas. Su renuncia fue aceptada por Decreto 4970 de 24 de mayo de 1973.

En 1972, por Ley 19.608 de la Junta de Comandantes en Jefe, se declard la nece-
sidad de enmiendas parciales de la Constitucion.

Las enmiendas se concentraron en el esquema organico del poder, con
miras al afianzamiento del futuro gobierno constitucional, consistiendo en
la unificacion de mandatos de senadores y diputados en 4 afios; eleccion di-

34 “Sobre Linares Quintana he escrito largamente y siempre me parece poco, como debe
serlo en esta circunstancia por razones de tiempo. A manera de titulo, podriamos recordar la
opinién de Karl Loewenstein, calificado como el jurista del siglo, quien al referirse al Tratado
de Derecho Constitucional de nuestro maestro, lo considerd una ‘hazana intelectual’. Razén
tuvo sin duda nuestro colega Horacio A. Garcia Belsunce cuando calificé a Linares Quintana
como el jurista argentino del siglo XX. Linares, meditador incansable, nos dejo6 en su tltima
disertacion publica en este sitio, un mensaje que hoy les quiero transmitir a los miembros
del Instituto, con absoluta conviccion de su validez. Dijo el maestro: ‘El instrumento para la
reconstruccidn argentina no requiere ser creado, ya que existe. Es la Constitucién Nacional,
violada mds que cumplida, muchas veces vilipendiada, a menudo olvidada y por pocos co-
nocida en su notable excelencia. Magnifico instrumento moral y politico, bajo cuya guia y
amparo la Patria edificé su grandeza, sefala el inico camino que ha de conducirla al sublime
destino que fijaron como meta los constructores de la nacionalidad” (Juan R. Aguirre Lanari,
“Testimonios para la historia. Aguirre Lanari, entre la politica y la diplomacia’, Todo es His-
toria, num. 555, octubre de 2013, pp. 70-71. Discurso en la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires).

% Cfr. Alberto Bianchi, “Apunte preliminar para el estudio de la historia del derecho
constitucional’, El Derecho, ano XXXVII, num. 9793, 15 de julio de 1999, p. 6.

3¢ En 1981, Estados Unidos designa a Sandra O’Connor en la Suprema Corte. Hubo otras
mujeres que la precedieron como juezas del maximo tribunal en Turquia (1934), en Republica
Democratica de Alemania (19149) y en Reptblica Federal de Alemania (1951). En Argentina,
recién en este siglo hubo nuevas integrantes mujeres en el maximo tribunal: Elena Highton
de Nolasco ingresd en 2004 y contintia hasta el presente, y Carmen Argibay comenz6 en 2005
y fallecié en 2014.
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recta de los senadores y elevacién a nimero de tres por cada provincia y por
la Capital Federal; ampliacion del periodo de sesiones. Del 1 de abril al 30 de
noviembre; eleccion directa y simultdnea del presidente y vicepresidente, por
mayoria absoluta de votos y con prevision del sistema de doble vuelta —ba-
llottage—; reduccion del mandato presidencial y vicepresidencial a 4 afios y
habilitacion de reeleccion por una sola vez; creacion del jurado de enjuicia-
miento para magistrados federales inferiores y la iniciativa exclusiva del Poder
Ejecutivo en materia de leyes de presupuestos y ministerios.”

Las enmiendas tendrian un periodo limitado de vigencia: hasta el 24 de mayo de
1977, si no se decidia su incorporacion definitiva o su derogacion parcial por una
Convencion Constituyente antes del 25 de agosto de 1976, su vigencia podria exten-
derse hasta el 24 de mayo de 1981. La vigencia de las enmiendas se extendi6 al periodo
constitucional comenzado en 1973, pero caducaron en 1981. La importancia de estas
enmiendas es que algunas se vieron reflejadas en la reforma constitucional de 1994.

Segtin pudimos apreciar, las reformas en las que se plasmaron los principios del
constitucionalismo social simbolizaron auténticas conquistas sociales, a la vez que
implicaron un salto cualitativo en el proceso de dignificacion de la persona y de rea-
lizacién de los derechos humanos. Ello permitié mayor visibilidad y protagonismo a
quienes eran considerados invisibles por los protagonistas de antafo, y sus principios
aun continiian como auténticos modelos para gobernantes, jueces y ciudadanos.

En relacion con estas ideas, en 1983 comenz6 el proceso de democratizacion. Se
dejaba atras un largo periodo que habia comenzado en 1930 con el golpe de Esta-
do de Uriburu y que, con alternancias democraticas, termind en las elecciones de
octubre de 1983.3® La efervescencia y esperanza frente al retorno a la democracia
eran importantes.?® Durante la presidencia de Alfonsin se cre6 el Consejo para la

37 Guillermo Barrera, Lecciones de derecho constitucional, t. I, Cérdoba, Universidad Na-
cional de Cérdoba y Advocatus, 2014, p. 109.

38 La Corte convalidé la ultima dictadura en el Caso “Lockman’, en 1977: “Las Actas
Institucionales y el Estatuto para el Proceso de Reorganizacion Nacional son normas que
se integran a la Constitucién Nacional en la medida que subsistan las causas que han dado
legitimidad a aquéllas, fundadas en un verdadero estado de necesidad que obligd a adoptar
medidas de excepcion para superar una crisis institucional y proteger al Estado, todo ello sin
perjuicio de que los derechos reglamentados guarden razonable y adecuada relacién con ese
fundamento” (Fallos, 299:142). Dos afios mas tarde, en 1979, en el Caso “Timerman’, la Corte
afirmo: “Las Actas Institucionales y el estatuto para el Proceso de Reorganizacion Nacional son
normas que se integran a la Constitucion Nacional, en la medida que subsistan las causas que
han dado legitimidad a aquéllas, fundadas en un verdadero estado de necesidad que oblig6 a
adoptar medidas de excepcion” (Fallos, 301: 771).

3 Elviernes 30 de septiembre de 1983, Ricardo Alfonsin hablé en el estadio de “Ferro” “y
en este escenario expuso algunos de sus conceptos mas recordados: ‘esta es la marcha nueva
de los argentinos; hemos revalorizado la democracia. Cada uno ha entendido que la tinica
forma de solucionar nuestros problemas es a través de la recuperacion de nuestros derechos y
libertades. Cada uno ha entendido que con la democracia no sélo se vota, con la democracia
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Consolidacion de la Democracia, el que redact6 un dictamen destacando la necesi-
dad de la reforma constitucional. La reforma parcial debia considerar la atenuacion
del presidencialismo, la incorporacion del jefe de gabinete, formas de democracia
semidirecta, reconocimiento del derecho internacional de los derechos humanos,
entre otros aspectos. Esta reforma no tuvo lugar y, sin embargo, conformé un an-
tecedente del Pacto de Olivos. El 14 de noviembre de 1993, el presidente Carlos S.
Menem vy el expresidente Raul R. Alfonsin, a la vez maximas autoridades de sus
respectivos partidos politicos, suscribieron dicho Pacto, ratificado por el Pacto de
la Rosada del 13 de diciembre de ese mismo afio.

El acuerdo de coincidencias concluia sobre la necesidad de impulsar un
proyecto de reforma constitucional sin introducir modificacion alguna a las de-
claraciones, derechos y garantias de la Primera Parte de la Constitucion Nacio-
nal pero con la finalidad de consolidar el sistema democratico y perfeccionar
el equilibrio entre los poderes del Estado —incorporacion de Jefe de Gabinete,
reduccion del mandato del presidente y vicepresidente, eleccion directa por
doble vuelta del presidente y vicepresidente, etc.—, afianzar la independencia
de la Justicia y fortalecer los érganos de control de la Administracion, redise-
nar el régimen federal para el fortalecimiento del progreso y desarrollo eco-
némico de provincias y regiones y favorecer la integracion latinoamericana y
continental. Asimismo, se determinaban los topicos que debian ser habilitados
por el Congreso Nacional para su debate por la Convenciéon Constituyente
—fortalecimiento del régimen federal, autonomia municipal, integraciéon y
jerarquia de tratados internacionales, preservacion del medio ambiente, etc.*°

El 29 de diciembre de 1993, la Ley 24.309 declaraba la necesidad de reforma
constitucional. La Convencién solo podria considerar: el nticleo de coincidencias
basicas —con lo cual se reproducia el contenido del Pacto de Olivos- y temas ha-
bilitados para el debate por el Congreso. La Convenci6n debia aprobar o desechar
en bloque toda modificacion. Esta clausula denominada “cerrojo” fue incorporada,
posteriormente, por la Convencion a su reglamento. Al terminar esta etapa, el cons-
titucionalismo social estaba en crisis y, en particular, el modelo de Estado. Las ideas
del neoliberalismo seducian a la vez que parecian sepultar las propuestas sociales.

E

se come, se cura, se educa” (German Ferrari, “Afo 1983, la democracia que supimos conse-
guir. A 30 anos de las elecciones del 30 de octubre”, Todo es Historia, num. 555, octubre 2013,
p- 21). Respecto de Ricardo Alfonsin, lo recuerda quien fuera su vocero presidencial: “era muy
respetuoso del otro —creo que es una de sus virtudes y condiciones, la de no hacer diferencia
entre personas, trataba igual al presidente de otro pais que al tipo que le servia café” (Eliana
de Arrascaeta, “Entrevista a José Ignacio Lopez. El vocero de la democracia’, Todo es Historia,
ndm. 555, octubre de 2013, p. 28).

4° Barrera, op. cit., p. 111.
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En medio de ello, la esperanza por la reforma constitucional y el reconocimiento de
nuevos derechos se erigia en el pensamiento anhelante de los argentinos.

1.2. Segunda etapa: 1994 a 2016

La finalizacion de la ultima intervencién militar en 1983 dio paso a mas de tres dé-
cadas con periodos constitucionales consecutivos.*' A partir de 1990 nuestro pais se
sumo al movimiento privatizador y, por otro lado, con la firma del Tratado de Asun-
cioén en 1990 con Brasil, Paraguay y Uruguay, se formé el Mercado Comun del Sur
(Mercosur), primer paso de una integracion comunitaria,* lo que nos enfrentaria en
el futuro a similares desafios constitucionales que Europa. Asimismo, en las tltimas
décadas, en Argentina se han observado numerosos cambios, entre ellos, una vigo-
rosa presencia del Poder Judicial y, en particular, de la Corte como cabeza de poder,
asumiendo nuevos dmbitos para la actuacion del control de constitucionalidad, lle-
gandose a afirmar que la Corte, debido a su mayor insercion social y protagonismo

41 Si bien la renuncia presidencial de Fernando de la Rua dio paso a un periodo de cierta
inestabilidad institucional —pensemos en la llamada “semana de los tres presidentes’, por
ejemplo-, no se recurrié al mecanismo repetitivo del siglo anterior: el golpe militar.

4 El Mercado Comun del Sur (Mercosur), bloque subregional conformado por Argen-
tina, Brasil Paraguay, Uruguay y Venezuela, tiene como paises asociados a Bolivia, Chile,
Colombia, Ecuador y Pertl, y como observadores a Nueva Zelanda y México. En 2015, en
nuestro pais fueron electos los primeros legisladores para integrar el Parlamento del Merco-
sur (Parlasur). Fue fundado en 1991, mediante el Tratado de Asuncion. Actualmente, aparte
de ciertas previsiones, el tratado permite la libre circulaciéon de los ciudadanos del bloque.
Segun el Protocolo de Ouro Preto, tiene como idiomas oficiales el espaiol y el portugués. Lo
cierto es que las expectativas de los paises miembros fueron muy altas, pero todavia no se
han logrado plenamente, ya que se lo concibi6 con el tiempo como una alianza estratégica y
esta idea se fue plasmando en protocolos adicionales al tratado de origen. No obstante ello,
se fundo6 un grupo ad hoc sobre derechos humanos —que surgié de la necesidad de amplia-
cion institucional compartida, en los distintos foros y reuniones que vienen teniendo lugar
en los dltimos afios-, el que fue transformado en 2004 en la Reunién de Altas Autoridades
en Derechos Humanos del Mercosur (Raadh). En tiempos mas recientes, se fundé la Unién
de Naciones Suramericanas (Unasur), integrada por Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia,
Chile, Ecuador, Guyana, Paraguay, Pert, Surinam, Uruguay y Venezuela. En 2004, los altos
mandatarios de los respectivos paises decidieron conformar lo que entonces denominaron
Comunidad Sudamericana de Naciones —designacion que fue cambiada por la actual, en
2007-y al afo siguiente se la oficializ, en Brasilia, mediante la firma de su Tratado Consti-
tutivo. Tiene como objetivo principal “construir, de manera participativa y consensual, un
espacio de articulacion en el ambito cultural, social, econémico y politico entre sus pueblos”
La necesidad de que todos los paises sudamericanos funcionaran dio lugar a este mecanismo
de integracion, ya que esto no era posible con mecanismos como el Mercosur, que resultaban
insuficientes para estas expectativas. Lo que se aprecia es la voluntad firme en el tiempo, y
que contagia a otros paises, de formar bloques regionales. Indudablemente, todo este tipo de
iniciativas depende de los gobiernos nacionales de turno, pero, a pesar de ello, se advierte la
voluntad de fortalecerse y de buscar soluciones comunes a problemas comunes, como fue el
caso del golpe de Estado parlamentario en Paraguay y la rdpida respuesta proveniente tanto
del Mercosur como de Unasur.
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politico, seria una convencion reformadora permanentemente reunida;* el auge del
derecho transnacional, concomitantemente con la declinacién del Estado nacién yla
mayor importancia de los municipios; el enunciado de derechos colectivos y nuevos
derechos personales, mas especificos, como la objecién de conciencia, el derecho
a la propia imagen, el derecho a la proteccion del medio ambiente, los derechos de
los consumidores, etc., llamados “derechos de tercera generacion”; la acentuacion
del principio de desconcentracién junto con la apariciéon de numerosos 6rganos
extrapoder, como el Ministerio Publico, el Consejo de la Magistratura, etc.

Asimismo, la irrupcién de la globalizacion plantea nuevos desafios: como apre-
hender un mundo nuevo en una sociedad ecuménica con la intencién de reglarla
juridicamente para poder satisfacer un nucleo de valores no negociables, y, también,
el de realizar una sintesis de lo viejo que conquist6 la perennidad y de lo nuevo que
avanzaria impelido de dignidad y justicia. Y como el constitucionalismo —-movimien-
to que se vigorizd hace dos siglos y que ha sido transmitido a la gran mayoria de los
pueblos del mundo, al menos en sus formas externas— no ha concluido su tarea, el
desafio estd en realizarla, aun con dificultades de todo tipo y avances muy dispares.

Es cierto que la nocién de ‘ciudadano’ ya no puede leerse en Argentina como en
el siglo XIX, pero lo que ha ocurrido es una transformaciéon multidimensional tan
profunda que todavia se nos hace dificil representarnos la amplitud y complejidad
de los efectos en nosotros mismos. El movimiento que condujo a la segunda etapa
del constitucionalismo, el social, muté esta nocién y le dio atin mas vida, pero el
cambio que produce los efectos que hoy vivimos es una transformacion compleja que
todavia no termina de definirse. Por eso, coincido con Pedro J. Frias y mi maestro
Fernando Martinez Paz en hablar de ‘constitucionalismo en transicion. Son mani-
festaciones de un cambio complejo en multiples dimensiones de la vida humana,
cambio que contintia y no acaba de perfilarse completamente. Asi, los ciudadanos
son consumidores, usuarios, integran movimientos sociales y ONG: estas y otras ma-
nifestaciones no son mas que imagenes de la complejidad y de los multiples rostros
que tiene un mismo ciudadano. La apertura constitucional y el mundo globalizado
favorecen este tipo de identidad e interaccion social.

En este contexto complejo de fines del siglo XX tuvo lugar la ultima reforma
constitucional. La Convencidn, que sesiond en Santa Fe, comenz6 su tarea el 25 de
mayo de 1994, la clausurd el 22 de agosto del mismo afo, con la sancién de la refor-
ma, y fue jurada por los convencionales y autoridades nacionales el 24 de agosto, en
el Palacio San José de Entre Rios, como un modo de homenajear a Urquiza. Entre
los convencionales se encontraban un expresidente, Radl R. Alfonsin, y cinco futu-
ros presidentes: Ramon Puerta, Adolfo Rodriguez Saa, Eduardo Duhalde, Néstor

4 Cfr. Ricardo Haro, “El constitucionalismo argentino en el ultimo medio siglo”, en
VV.AA.,, El derecho argentino entre 1941 y 1991, Cérdoba, Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, 1992, p. 373.
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Kirchner y Cristina Fernandez de Kirchner.* Con la reforma de 1994, la Constitucién
ratificaba y ampliaba los derechos sociales del articulo 14 bis, a la vez que legitimaba
la enmienda de 1957.

Pese a que estaba prohibido expresamente introducir modificacion alguna
a las Declaraciones, Derechos y Garantias de la Primera Parte de la Consti-
tucion Nacional, la reforma introdujo una muy profunda modificaciéon en
la parte dogmatica, principalmente al darle jerarquia constitucional a un
grupo de tratados de derechos humanos y al introducir contenidos propios
del constitucionalismo postmoderno (ambiente, defensa de la competencia,
consumidores y usuarios, derechos de pueblos indigenas, etc.). Para dar cum-
plimiento formal a la prohibicidn, algunas de estas disposiciones —que afectan
la Primera Parte— fueron incorporadas en la Parte Segunda de la Constitucion,
especialmente en el art. 75 (inc. 17, 22, 23, 24, etc.) y se insertd en la Primera
Parte un Capitulo Segundo, bajo el epigrafe Nuevos Derechos y Garantias,
que incluye el reconocimiento de derechos politicos (derecho de resistencia,
sufragio, igualdad real de varones y mujeres en el acceso a cargos electivos y
partidarios, partidos politicos, etc.), los derechos de tercera generacion y los
procesos constitucionales de garantia (amparo, habeas corpus y habeas data).*

4 “Cuando la ciudad de Santa Fe se vaciaba los viernes a la tarde y todos los otros con-
vencionales volaban a sus respectivos hogares y a sus distracciones de fin de semana, el tinico
que se quedaba era Alfonsin. Vivia en el hotel menos lujoso, en una habitacion llena de libros.
Se sentia el custodio de la Constitucion renovada, y lo era. Creia que lo sustancial ya estaba
condensado en ese ‘nucleo de coincidencias bésicas’ que era el corazon intocable del acuer-
do, pero por las dudas mantenia sus sentidos abiertos para que no se tergiversaran los que
él consideraba pasos enormes en el sentido de la democracia: el derecho a la informacion o
habeas data, un primer ministro jefe de gabinete que atenuara el peso excluyente del primer
mandatario y le rindiera periddicamente cuentas al Congreso, medidas para la proteccion del
ambiente, la eleccion directa del intendente porteno, un Consejo de la Magistratura policromo
para proponer jueces y evaluar su desempeno” (Hugo Caligaris, “La reforma constitucional
vista por un periodista. 20° aniversario de un hito politico trascendental’, Todo es Historia,
ndm. 566, septiembre de 2014, p. 77).

4 Barrera, op. cit., pp. 111-112. “Un resistido concepto era el de ‘pueblos indigenas) pero el
debate estaba cerrado desde que esa era la nocién con la que habia introducido la modifica-
cion en el texto declarativo de la reforma. La comunidad indigena como sujeto y los atributos
de la propiedad comunitaria de la tierra eran otras tantas concepciones divergentes. Y en
funcion de éstas y en torno a los demds derechos a garantizar se planteaban las discrepancias
y el fundamento de los despachos de minoria. Pero existian también algunas divergencias
con miembros de la Comision de Redaccion respecto al despacho de mayoria que nos hacia
temer la introduccion de cambios o supresiones. Advertimos de esto a los representantes
indigenas y les sugerimos la importancia de su presencia en el momento de reunirse la Co-
mision Redactora. Alli estaban en masa quince minutos antes y al abrirse las puertas de la
sala, ordenadamente y en silencio, en un acto sin precedentes, ingresaron y ocuparon de pie
el perimetro del lugar. El articulo fue aprobado por aclamacién y unanimidad, de pie y con
aplausos, abrazos y lagrimas, en un recinto repleto y en un acto de gran contenido emotivo.
Con él se ponia fin legalmente a varios siglos de discriminacion” (Elva Roulet, “A 20 afios de la
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Respecto de la organizacion del poder, se aprobo en bloque el ntcleo de coin-
cidencias basicas y se incluyeron normas destinadas a lograr un federalismo de
concertacion: regionalismo, autonomia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
dominio originario respecto de los recursos naturales por parte de las provincias,
autonomia municipal, coparticipacidn federal. En particular, la incorporacion
de la eleccién directa de los senadores les reconoce este derecho a los ciudadanos
mismos.*

La trascendencia de esta reforma fue tal que podria compararsela con la refor-
ma de 1860. Sin embargo, el Congreso atin no ha sancionado leyes procedentes de
la reforma constitucional, entre ellas, la Ley de Coparticipacion Fiscal, que debia
ser sancionada antes de 1997. La manipulacion en la integracion del Consejo de la
Magistratura desvirtud la institucion. La Corte declar6 el 18 de junio de 2013, en el
Caso Rizzo ¢/ Estado Nacional, la inconstitucionalidad de la ley que procuraba que
jueces, abogados y académicos fuesen elegidos por voto popular y no por sus pares,
ademas de declarar la inconstitucionalidad de la composicion que preveia la refor-
ma.¥ En consecuencia, los deberes del jefe de gabinete hacia el Poder Legislativo
no se cumplen ni se hacen cumplir.

En el marco de esta etapa del constitucionalismo en transicién, cabria mencionar
al neoconstitucionalismo. En este sentido, la aceleracion y la expansion del cambio
social en las tltimas décadas, unidas a los procesos de globalizacién, deslegitima-
cion, desinstitucionalizacion y anomia, provocaron la necesidad de buscar nuevas
respuestas alejadas de planteos unidimensionales caracterizados por la centralidad y
el aislamiento normativos y por respuestas mecanicas por parte del mundo juridico
a problematicas cotidianas cada vez mas complejas. En este sentido, el movimiento
del neoconstitucionalismo se acerca a la tematica de los modelos juridicos multidi-
mensionales, al procurar humanizar y dotar de mayor contenido ético las diversas
respuestas juridicas, especialmente las de mayor alcance para los ciudadanos.

A modo de aproximacién al fenémeno juridico del neoconstitucionalismo, de
expansion global actual, puede caracterizarselo como “un proceso histérico, como
una teoria o concepcion acerca de la realidad juridica y como una postura doctri-
naria e institucional, se podria decir también ideoldgica, acerca de la funcién que

reforma de la Constitucién. 1994-2014 a dos décadas de un cambio histdrico”, Todo es Historia,
ndm. 566, septiembre de 2014, p. 72).

46 “El tercer senador, rechazado por algunos, tiene una larguisima trayectoria en muchos
proyectos de reforma presentados desde 1914 y tuvo vigencia en las elecciones de 1973 en una
convocatoria electoral en la que dicha inclusién no fue contestada. Si analizamos la compo-

sicién del Senado resulta clara su importancia. Sin esa reforma hoy habria s6lo entre cuatro y

. . . . . Jon) . . >
seis senadores no oficialistas en dicho cuerpo, histéricamente dominado por los feudalismos
provinciales o la expresion politica univoca de una parcialidad” (Idem.).

47 Fallos, 336: 760.
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los jueces estan llamados a realizar en una democracia constitucional”*® Este movi-
miento comenz6 después de la Segunda Guerra Mundial, en Europa, a medida que
comenzaron a funcionar tribunales constitucionales. Los ordenamientos juridicos de
los paises del viejo mundo se transformaron poco a poco, hasta constitucionalizarse.
Dicho proceso incorpor6 a la literatura juridica la idea de la interconexion necesaria
entre derecho y moral, por lo que la obediencia a la Constitucion y al ordenamiento
constitucionalizado pasé a ser considerado un deber moral. En relacién con estas
ideas, se fue abandonando la interpretacion de las normas constitucionales como
programaticas para empezar a concebirlas como preceptivas y a deducirse princi-
pios implicitos del texto constitucional en su totalidad. Los derechos fundamen-
tales pasaron a tener un papel central y se los extendié al ordenamiento juridico y
a la vida cotidiana a través de diversidad de relaciones. El Estado de derecho dejo
de estar centrado en la ley, para pasar a centrarse en la Constitucion, eje de todo el
ordenamiento juridico y del Estado, que ahora es entendido como constitucional
de derecho. Todo ello fue impactando el papel de la magistratura, que fue acrecen-
tando su importancia y protagonismo. En manos de los jueces, el derecho se fue
volviendo antiformalista y maleable.** La cultura juridica basada en normas y en
deberes juridicos se transformd, concentrandose en el afianzamiento, garantia y
vigencia plena de los derechos.>

Este proceso coincidio con la positivizacion de los derechos humanos en el am-
bito internacional, por lo que el desafio de estos tiempos seria la armonizacion de
las legislaciones y jurisdicciones nacionales, supranacionales y aun internacionales
entre si. En aras de esta armonizacion, los principios juegan un papel fundamen-
tal, destacdndose entre ellos el pro homine o pro persona, que permite al juzgador
escoger las normas que mejor tutelen y protejan los derechos. Asimismo, los jueces
de los tribunales constitucionales o de la Corte Suprema, como en Argentina, en

48 Alfonso Santiago, Neoconstitucionalismo. Sesién privada del Instituto de Politica Cons-
titucional del 3 de abril de 2008, Buenos Aires, Academia Nacional de Ciencias Morales y
Politicas, 2008, p. 4.

4 “Cuando se presenta (también) como una ideologia, el neoconstitucionalismo tiende a
distinguirse parcialmente de la ideologia constitucionalista, ya que pone en un segundo plano
el objetivo de la limitacion del poder estatal —que era por el contrario absolutamente central
en el constitucionalismo de los siglos XVIII y XIX-, mientras que pone en un primer plano
el objetivo de garantizar los derechos fundamentales. Este cambio de acento es facilmente
explicable por el hecho de que el poder estatal, en los ordenamientos democraticos con-
temporaneos, no es mas visto con temor y sospecha por la ideologia neoconstitucionalista,
que mas bien se caracteriza justamente por su apoyo a ese modelo de Estado constitucional
y democratico de derecho, que se ha afirmado progresivamente en Occidente y que va ex-
pandiendo su influencia en vastas zonas del mundo” (Paolo Comanducci, “Formas de (neo)
constitucionalismo: un andlisis metatedrico’, Isonomia, num. 16, abril 2002, pp. 99-100).

>° “Del principio que establecia que los derechos humanos valen en la medida que los
reconocian las leyes, se pasa a que las leyes y las demds normas juridicas valen en la medida
que respetan los contenidos esenciales de los derechos humanos, que también cuentan con
las necesarias garantias constitucionales para hacerlos efectivos” (Santiago, op. cit., p. 7).
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sus fallos, comenzaron a formular recomendaciones, a fijar plazos para adecuacio-
nes constitucionales, entre otras acciones, para coordinar el accionar judicial con
los otros poderes del Estado. Fruto del activismo judicial, a estas sentencias —-mas
flexibles que las tradicionales- se las denomin¢ aditivas y exhortativas. En sintesis,
mut6 la concepcion del papel y protagonismo en materia de proteccion de derechos
por parte del maximo tribunal.

Sin embargo, la heterogeneidad teérica y practica de este movimiento presenta
ciertos riesgos, debido a su impronta individualista y relativista, reflejada tanto en la
literatura juridica como en su instrumentacion por parte de los jueces. En relacion
con el ultimo aspecto, entre las hipdtesis de riesgo podria darse la posibilidad de
llevar al debate judicial cuestiones legislativas propias de los poderes politicos. En
este sentido, hace mas de 50 afos la Corte Suprema establecio limites ante cualquier
eventualidad de extralimitacion.” En relacion con estas ideas, cabe destacar la recep-
cion que la Corte Suprema hiciera del constitucionalismo en las tltimas décadas —en
particular, respecto de la amplitud, explicitacion y extension de derechos en relacion
con el texto constitucional-, recepcion que en varias oportunidades fue anterior a
la reforma constitucional de 1994. A modo de ejemplo, entre los numerosos casos
que figuran en la publicacion oficial de la Corte, Fallos, pueden mencionarse los
siguientes: Ekmekdjian ¢/ Sofovich”, en 1992,52 cuando se acogieron con dos afos
de antelacion a la reforma, mediante tratados de derechos humanos, los derechos
colectivos, jerarquizando y haciendo operativos los tratados que, luego, con la re-
forma, tendrian jerarquia constitucional. Pueden mencionarse también los fallos
en los casos Fibraca Constructora S.C.A. ¢/ Comision Técnica Mixta Salto Grande®
y Café La Virginia S.A. ¢/ Administraciéon Nacional de Aduanas s/ repeticion,’ de
1993 y 1994, respectivamente, también sobre tratados internacionales, jerarquia y
obligatoriedad. En estos casos se advierte especialmente la vision de la Corte de una
constitucion abierta y la necesidad de construir su implementacion y aplicacion.
Para afios mas tarde, puede citarse, entre los numerosos fallos, el del Caso “Leonar-
do Acosta y otros™ respecto a las garantias, en particular, al derecho a no declarar
contra si mismo.

La recepcion y ampliacion de derechos se convirtid, poco a poco, en una tarea
cotidiana de la Corte, especialmente en los tltimos afnos.* Entre los numerosisimos

' En1962, en el Caso “Rendon’, la Corte afirmé: “El remedio a la posibilidad genérica de que
la funcioén legislativa se aparte de las exigencias del bien comun, debe buscarse en los comicios
y no en los estrados de la Corte Suprema, pues la Constitucion Nacional no encomienda a ella
la satisfaccion del bienestar general, en los términos del art. 67 inc. 16 y 28” (Fallos, 251: 53).

52

Fallos, 315: 1492.

v

3 TFallos, 316: 1669. A0 1993.
>4 Fallos, 317: 1282. A0 1994.
5 Fallos, 323: 929. Afio 2000.
56 La conformacién de la Corte Suprema habfa cambiado desde 2002 con la incorpora-
cion del ministro Juan Carlos Maqueda, quien continua hasta el presente, seguida en 2003
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casos de materias muy variadas pueden mencionarse: “Arancibia Clavel’” respec-
to a la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad; “Simon’,® respecto a
la inconstitucionalidad de las leyes de obediencia debida; “Mendoza’* respecto al
derecho ambiental. En este tltimo caso, asi como en el Caso Defensor del Pueblo
de la Nacion ¢/ Estado Nacional y Provincia de Chaco® y otros con caracteristicas
similares, la Corte adoptd un papel social nuevo para este Tribunal, papel que conti-
nuo hasta el presente en diversas causas de materias variadas: ademads de audiencias
con las partes y otros interesados, inst6 a los poderes politicos a través de sus sen-
tencias a que cumplieran con sus deberes. El tltimo caso mencionado, debido a las
condiciones extremas de inanicion, enfermedades y todo tipo de carencias basicas,
ya desde el dictamen del procurador se encuentra un diagndstico de una situacion
extrema, calificada con expresiones cargadas de dramatismo, en el primer parrafo
in fine de dicho dictamen como “situacién de exterminio silencioso, progresivo,
sistematico e inexorable”.

También quisiera mencionar el Caso Asociacion Lucha por la Identidad Travesti-
Transexual c. Inspeccién General de Justicia —conocido como Alitt®- que, ademas
de reconocer la personeria juridica de un grupo de minorias sexuales, amplia im-
plicitamente sus derechos reconceptualizando la nocion de bien comn, tan valo-
rada especialmente por la Corte peronista posterior a 1947, y adecuandola a una
sociedad abierta y plural. Por ultimo, quisiera mencionar el Caso “Halabi’** en el
que se reconocieron las acciones de clase, ampliando las posibilidades de reclamo a
las autoridades de la ciudadania y reconociendo implicitamente, al mismo tiempo,
una nocién mas compleja y multidimensional de ciudadano.

Respecto de la recepcion del principio pro persona o pro homine, desde 2002 la
Corte Suprema menciona este principio en los fallos “Cardozo” de 2006,% “Keiler”
de 2010% y “Germano” de 2012.% Y se refirié explicitamente al principio, caracte-

por el ingreso del ministro Eugenio Ratl Zaffaroni. En los afios subsiguientes, Elena Highton
de Nolasco (hasta el presente), Carmen Argibay () y Ricardo Lorenzetti (hasta el presente)
completaron la integraciéon de un tribunal fuertemente comprometido con los derechos hu-
manos y la construccién de una sociedad democratica.

57 Fallos, 327: 3312. Afi0 2004.
58 Fallos, 328: 2056. Afi0 2005.

> Por tratarse de una “megacausa’, aclararé por afos las publicaciones de las sentencias:
Ao 2006: Fallos, 326: 2316; 329: 2316; 329: 9528. Aflo 2007: Fallos, 330: 22; 330: 1158; 330: 2746;

330: 3663; 331: 1676. Afio 2009: Fallos, 332: 2522.

0 Fallos, 330: 4590. ANo 2007.

1 Fallos, 329: 5266. Afio 2006.

2 Fallos, 332: 111. Afi0 2009.

8 Fallos, 329: 2265. Afi0 2006.
%4 Fallos, 333: 796. Afio 2010.

% Fallos, 335: 38. Aflo 2012.
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rizandolo, en los casos “Portal de Belén” de 2002,%° “Madorridn” de 2007, “Acosta”
de 2008, “Arriola” de 2009 y “FA.L” de 2012).7°

2. Reflexiones finales

Todo comenz6 con la Declaracion de la Independencia, que llevaba implicita la
promesa de una constitucion. Tenia razén Alberdi cuando debatia con Sarmiento:
la constitucion es una manifestacion identitaria de un pueblo, va generandose histd-
ricamente y, una vez que se concreta en un documento formal, debe responder alos
cambios, por mas profundos que estos sean. En este sentido, vimos que las reformas
constitucionales del siglo XX no alteraron el nicleo no negociable constitucional,
pero procuraron responder a los desafios de cada tiempo.

Para concluir, quisiera acercar un fragmento de un texto que escribiera Félix
Luna sobre la Convencién de 1994 cuando estaba proxima a sesionar, reflexion que,
25 anos después, posee plena actualidad:

Cuando en 1983 el candidato radical a presidente terminaba sus discursos
recitando el predmbulo de la Constitucion y las multitudes coreaban cada una
de sus frases, se sentia en el espiritu como en un sentimiento religioso, porque
ese marco de ideales desplegado en palabras preliminares de nuestra Carta
Magna era el territorio seguro, el santuario donde la ciudadania se refugiaba
para vocear su necesidad de democracia, de republica, de seguridad, de liber-
tad. Esta es la naturaleza casi sagrada de una Constitucion.”
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RESUMEN

En178 afos de vida republicana, Ecuador ha instrumentado 20 constituciones, algunas
con periodos de vigencia extremadamente cortos, y otras que han logrado exten-
derse hasta aproximadamente dos décadas. La flexibilidad del texto constitucional
es un elemento importante para su permanencia en el tiempo. El objeto de lainves-
tigacion es analizar los cambios normativos entre las constituciones ecuatorianas de
1978,1998 y la de 2008 (actualmente vigente) en lo relativo al control de la reforma
constitucional, dando cuenta de los principales avances que apareja la norma e iden-
tificando nuevos desafios: garantizar la rigidez de la norma fundamental y construir
una identidad constitucional nacional.
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Herausforderungen herausgearbeitet: die Garantie der Stetigkeit der grundsatzlichen
Norm und die Entwicklung einer nationalen Verfassungsidentitat.

Schlagworter: Verfassungswidrige Verfassungsreformen, Stetigkeit, nationale Ver-
fassungsidentitat.

ABSTRACT

In178 years of republican life, Ecuador has implemented 20 constitutions, some with
extremely short lives, and others that have lasted for approximately two decades. The
flexibility of the constitutional text is an important element for its permanence over
time. The purpose of the research is to analyze the normative changes between the
Ecuadorian constitutions of 1978, 1998 and 2008 (currently in force) with regard to
the control of constitutional reform, identifying their main advances and new chal-
lenges: guaranteeing the rigidity of fundamental provisions and building a national
constitutional identity.

Key words: Unconstitutional constitutional reforms, rigidity, national constitutional
identity.

Introduccion

La historia constitucional de la Republica del Ecuador se caracteriza por la corta
duracion en el tiempo de los textos que en su momento se concibieron como norma
fundamental del Estado. El pais suramericano ha tenido, en solamente 178 afos
de vida republicana, 20 constituciones, desde la otorgada por el Congreso Cons-
tituyente de Riobamba, el 23 de septiembre de 1830, hasta la Constitucion vigente,
producto de la Asamblea Constituyente de Montecristi y que entr6 en vigor el 20
de octubre de 2008 con su publicacion en el registro oficial. Aunque la historia
ecuatoriana se contraponga a la intuicién generalizada de que las constituciones
son pactos sociales basicos disefiados para sobrevivir el paso de las generaciones,
lo cierto es que este pais no es un caso excepcional, sino uno mas dentro de una
constelacion bastante amplia que demuestra la corta vigencia de los textos consti-
tucionales en el mundo.

En un riguroso trabajo desde la perspectiva metodologica que, ademas, resul-
ta de sumo interés para el estudio del derecho constitucional comparado, Elkins,
Ginsburg y Melton' demuestran, tras el analisis de todas las constituciones a nivel

1

Zachary Elkins es profesor de la Universidad de Texas (Austin); Tom Ginsburg es pro-
fesor de la Escuela de Derecho de la Universidad de Chicago y James Melton es profesor del
Instituto para Estudios Avanzados (IMT). Escribieron en conjunto The Endurance of National
Constitutions, libro que refleja una parte de los resultados del proyecto de constitucionalismo
comparado a cargo de los autores y que compila y cataloga las constituciones del mundo con
base en distintos criterios.
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mundial desde 1789 en adelante, que generalmente las cartas nacionales tienen un
tiempo de vida de 19 afios y que tan solo un puniado de ellas ha logrado mantenerse
durante mas de cinco décadas.

Curiosamente, el plazo de 19 afos de vigencia promedio de las constituciones
coincide con la tesis que defendia Thomas Jefferson en su conocido debate epistolar
con James Madison que, como vale la pena recordar, se produjo cuando Jefferson
era embajador de los Estados Unidos en la Francia revolucionaria, mientras que
Madison se encontraba en Norteamérica implementando, no exento de resistencias
y debate, la nueva Constitucion.” En ese contexto, se entiende la tesis de Madison
de que las constituciones deben tener una pretension de longevidad, en tanto que
Jefferson razona que “los muertos no deben gobernar a los vivos” y que cada gene-
racion tiene derecho a una nueva norma fundamental.

Partiendo de la conclusion alcanzada por Elkins, Ginsburg y Melton, cabe pre-
guntarse por qué determinadas constituciones se mantienen vigentes durante ma-
yor tiempo que otras. En el caso ecuatoriano, una reflexion en este sentido resulta
importante si se considera, por ejemplo, que la Constitucion de 1851 tan solo estuvo
vigente durante un afio, seis meses y nueve dias. Similarmente, ya a mediados de
siglo XX, la Constitucion de 1945 tan solo se mantuvo vigente durante un afo, nueve
meses y veinticinco dias. De otro lado, la historia constitucional ecuatoriana también
presenta ejemplos de textos que han logrado mantenerse vigentes alrededor de
22 afios, como la Constitucidn de 1906; 0 20 afnos, en el caso de la Constitucién
de 1946. Desde mi perspectiva, identificar y reflexionar sobre aquellos motivos que
determinan la sustitucion formal de una constitucion por otra es vital a fin de sol-
ventar los desafios venideros, tanto para el constitucionalismo ecuatoriano como
para el regional.

Elkins, Ginsburg y Melton defienden que factores externos y de ingenieria consti-
tucional influyen en la vida util de las constituciones nacionales. Mientras los factores
externos son, por regla general, incontrolables desde el punto de vista juridico (por
ejemplo, guerras, crisis econémicas, gobiernos dictatoriales, pérdida o adquisicién
de territorio), los aspectos de ingenieria constitucional (flexibilidad, especificidad e
inclusion), que reflejan el disefio de cada constitucion sobre las normas de la parte
dogmatica y organicay su interaccion, resultan relevantes para analizar, en el plano
juridico, la capacidad de un texto constitucional de sobrevivir a lo largo del tiem-
po.? En ese sentido, la flexibilidad se refiere a la capacidad del texto constitucional
para ser ajustado a través del tiempo, permitiendo su adaptacion a las cambiantes
circunstancias no previstas por el constituyente.*

2

Zachary Elkins, Tom Ginsburg y James Melton, The Endurance of National Constitutions,
Cambridge, Cambridge University Press, 2009, pp. 1-2.

3 Ibid., pp. 134-139 y 207.

4 “Una constitucion estd dotada de resistencia si es capaz de producir el acoplamiento
entre la realidad juridica normativa en que ella misma consiste y la siempre cambiante realidad
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En cambio, la especificidad se refiere a que la constitucion cuente con normas
de suficiente detalle que faciliten su aplicacion y el entendimiento basico sobre el
contenido y significado del texto. Finalmente, la inclusion se refiere a los mecanis-
mos previstos por el texto constitucional para incorporar a diferentes grupos de la
sociedad en el disefio y mantenimiento de la constitucion. La idea clave es que el
debate y la deliberacion publica e inclusiva tienden a mantener una constitucién
antes que a sustituirla por medio de la regla de la mayoria.

Sin lugar a dudas, la flexibilidad, especificidad e inclusion son elementos en per-
manente tension. Si la constitucion se vuelve un c6digo omnicomprensivo —como
la Constitucion ecuatoriana vigente—, poco espacio habra para incorporar criterios
flexibles por medio de la interpretacion judicial. Tampoco parece conveniente caer
en el populismo ontoldgico so pretexto de inclusion y deliberacion. Sin embargo, el
disefio de un camino medio es posible si se combina la especificidad con mecanismos
de modificacion constitucional que permitan adaptar el pacto social y mantenerlo
vigente sin trastocar su esencia.

En esta situacion, la Corte Constitucional del Ecuador tiene un rol fundamental
pues debe determinar el procedimiento de modificacién de la Constitucion. Si se
trata de un cambio que respete la identidad de la carta,’ el control judicial puede
tener una funcion positiva que permita la adaptacion del texto constitucional. Sin
embargo, no respetar la identidad constitucional podria conducir a que por medio
de modificaciones -y so pretexto de la flexibilidad de la constitucion- se sustituya
informalmente la norma fundamental, lo que representa un problema tanto desde
la perspectiva tedrica como préctica.

Desde la perspectiva tedrica, la rigidez de la norma fundamental es distinguida
por otras de orden infraconstitucional pues refleja un pacto basico de la sociedad
que debe ser respetado por su valor intrinseco.® En la practica, modificar la cons-

politica, es decir, en su capacidad para asumir mutaciones” (Francisco Tomas y Valiente, “La
resistencia constitucional y los valores”, Doxa, nims. 15-16, 1994, p. 639). Por su parte, Aguil6
anade que “la resistencia constitucional tiene que ver con la rigidez constitucional en cuanto
que ambas responden al objetivo de garantizar la supremacia de la constitucion y de conseguir
su duracién a lo largo del tiempo; pero no puede reducirse a ella porque la resistencia no es
s6lo una cuestién de dificultar el cambio de la constitucion (no es una cuestion meramente
estructural)” (Josep Aguild, “Sobre el constitucionalismo y la resistencia constitucional’, Doxa,
ndam. 26, 2003, p. 296).

> Concepto que se desarrolla ampliamente en la seccion 3 del ensayo. Por ahora, basta
entender que la identidad constitucional refleja las opciones fundamentales de una comunidad

frente al resto de los Estados y organizaciones internacionales o supranacionales.

¢ El valor intrinseco de la rigidez constitucional puede y debe predicarse también de la
parte orgéanica de la constitucion, como trataré de demostrar més adelante cuando aluda al
caso ecuatoriano. Por ahora, vale mencionar la explicacion de Victor Ferreres “sPor qué debe
ser rigida la constitucion? La respuesta es relativamente sencilla con respecto a aquella parte
de la misma que establece la estructura y relaciones de los diversos érganos del Estado. En
efecto: dada la existencia de una pluralidad de sistemas razonables de gobierno, y dada la ne-
cesidad de estabilizar uno de ellos para que la vida politica pueda desenvolverse de manera
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titucion incorporando normas que violenten su identidad arroja como resultado
un texto cargado de antinomias y lagunas normativas, precisamente, porque no se
desarrolla una adaptacion sistematica del texto.

El objeto de la presente contribucion es bastante modesto. De un lado, se expon-
dran los cambios mas importantes en las tres constituciones (1978, 1998 y 2008),
desde el retorno a la democracia en Ecuador en relaciéon con la modificacion del
texto constitucional y su método de control.” Adelantando conclusiones, la Cons-
titucion vigente demuestra una evolucién importante, toda vez que incorpora el
control judicial concentrado de las modificaciones constitucionales e instituye un
sistema de gradacion con limites materiales y reglas competenciales (enmienda,
reforma parcial y asamblea constituyente).

A pesar de esta evolucidn, el control judicial no ha logrado garantizar que las
modificaciones a la Constitucion se realicen por medio de los procedimientos debi-
dos, lo que afecta la rigidez de la norma fundamental. Frente al problema descrito,
se sugiere incorporar a la jurisprudencia constitucional ecuatoriana el test de sus-
titucion desarrollado por la Corte Constitucional de Colombia, asi como concep-
tualizar la identidad nacional de la norma fundamental ecuatoriana a efectos de
distinguir entre un intento de modificacién y un intento de sustituciéon informal
de la constitucién.® En mi opinién, las herramientas mencionadas podrian resultar
utiles a efectos de asegurar el nivel minimo de deliberacion publica requerido para
cada caso y evitar modificaciones que entren en profunda tension con el resto del
ordenamiento constitucional.

ordenada, es conveniente que la constitucion opte por uno de esos sistemas. La rigidez cons-
titucional asegura entonces la estabilidad de la opcion elegida. Es mds importante tener una
determinada estructura de gobierno, que la mayoria parlamentaria de cada momento no puede
alterar, que mantener abierta la posibilidad de discutir y votar constantemente cual es la mejor
estructura de gobierno con la que dotar al pais” (Victor Ferreres, “Una defensa de la rigidez
constitucional’, Doxa, nim. 23, 2000, p. 29). A ello cabria agregar el comentario de Bayén, en
el sentido de que “la adopcion originaria de una regla de decision —incluso si es estrictamente
procedimental- sélo puede hacerse por y desde razones sustantivas, y en ausencia de acuerdo al
respecto, la implantacion de una de ellas obedecerd a una compleja mezcla de motivos morales y
prudenciales entre los miembros de la comunidad. Nada impide entonces la adopcion originaria
de una regla de decision ya con restricciones sustantivas” (Juan Carlos Bayon, “Derechos, demo-
cracia y constitucion’, en Miguel Carbonell (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003).

7 Véase en el anexo de este ensayo la tabla que resume esquemédticamente las diferencias
entre los procedimientos de enmienda, reforma parcial y asamblea constituyente en la Cons-
titucién de la Republica del Ecuador de 2008.

8 “Como ocurre con todas las normas que son resultado de una decision, la constitucion
formal puede tener contenidos muy diversos. Ahora bien, de lo dicho anteriormente se sigue
que la decision constitucional es una decision relativa a qué cuenta como fundamental en la
vida juridica y politica de esa comunidad. Es decir, el codigo opera como un criterio formal
del reconocimiento de lo que es fundamental en esa comunidad. Ello hace que para el cons-
titucionalismo como ideologia se plantee inevitablemente la cuestion de qué es esencial en
una constitucion, porque es obvio que los criterios formales de constitucionalidad (funda-
mentalidad) pueden resultar sobreincluyentes o infraincluyentes” (Aguilo, op. cit., p. 297).
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1. Modificaciones constitucionales en Ecuador
(1978 y 1998)

Siguiendo el planteamiento de Agustin Grijalva, actualmente juez de la Corte
Constitucional de Ecuador, es sensato y apropiado a efectos expositivos senalar que
Ecuador atravesd tres etapas en lo que concierne al control de constitucionalidad.
La primera etapa histdrica corresponde a la soberania parlamentaria (1830-1945),
en la que las modificaciones a la Constitucion se adoptaban con base en criterios
puramente politicos; la segunda concierne al surgimiento y desarrollo del Tribunal
Constitucional ecuatoriano (1945-1996); y la tercera etapa atafie al control juridico
(basado en un analisis motivado desde el derecho) y judicial (con la ultima palabra
a cargo de un drgano jurisdiccional y no del Legislativo) de la regularidad constitu-
cional, que se conceptualiza desde 1966 hasta la actualidad.®

La Constitucion ecuatoriana de 1978 establecia en su articulo 143 que la iniciativa
de reforma constitucional correspondia al presidente de la Republica, a la Camara
Nacional de Representantes, a la Corte Suprema de Justicia y a la iniciativa popu-
lar. De tal suerte, correspondia al pleno de la Camara Nacional de Representantes
conocer, discutir y aprobar las reformas a la Constitucion. Para ello, se exigia una
mayoria de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de la Camara.
Tras la aprobacion del proyecto de reforma en dos debates, la Camara Nacional de
Representantes debia remitirlo al presidente de la Republica para su dictamen. En
caso de dictamen presidencial favorable, correspondia la promulgacion de la refor-
ma constitucional. En caso de discrepancia por parte del presidente de la Republica,
este debia convocar una consulta popular —que solamente podia versar sobre los
puntos de discrepancia entre la Camara y el Ejecutivo- para decidir el futuro de la
reforma constitucional.

Un segundo escenario en el que correspondia convocar consulta popular tenia
lugar cuando la iniciativa de reforma constitucional del presidente de la Republica
fuera rechazada —total o parcialmente- por la Camara Nacional de Representantes.
Como podra notarse, el criterio de admisibilidad de la modificacién constitucional
era, siguiendo a Grijalva, puramente politico y guiado por “criterios de oportunidad,
conveniencia y necesidad de los actos y politicas de Gobierno”.°

La explicacion de la adopcion de un modelo como el descrito puede encontrarse
en que la Constitucion fue redactada por una comision designada por la dictadura
militar que gobernaba a Ecuador en aquel momento y que termino el 10 de agosto
de 1979 con el retorno ala democracia y la eleccion de Jaime Roldds Aguilera como

9 Agustin Grijalva, Constitucionalismo en Ecuador, Serie Pensamiento Juridico Con-
temporaneo, ndm. 5, Quito, Centro de Estudios y Difusiéon del Derecho Constitucional,
2012, p. 171.

1 Idem.
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presidente de la Republica.” En fin, la Constitucion de 1978 consagraba un procedi-
miento unico de modificacion constitucional que, ademas, era preeminentemente
politico pues no se demarcaron limites materiales que la reforma debia respetar so
pena de sustituir la constitucion, ni tampoco se otorg6é competencia al Tribunal de
Garantias Constitucionales para ejercer un control previo o posterior de las reformas.

En relacion con la Constitucion de 1998, expedida tras la ilegitima destitucion del
expresidente Abdala Bucaram -basada en una supuesta “incapacidad mental”- yla
asuncion al poder del entonces presidente del Congreso Fabian Alarcdn, se resuelve
convocar una consulta popular que culmina en una Asamblea Constituyente que
pretendia un reequilibrio de los poderes publicos y una apuesta agresiva por la eco-
nomia de mercado. Cabe mencionar que esta Constitucion permitia que una cuarta
parte de los integrantes del Congreso solicitaran el enjuiciamiento politico de los
vocales del entonces Tribunal Constitucional durante el ejercicio de sus funciones
y hasta un afio después de terminado su encargo (CP, art. 130.9). Ello respondia al
hecho de que el Congreso Nacional, como poder legislativo, era al mismo tiempo
entidad nominadora de los vocales del Tribunal Constitucional, de tal manera que
podia aceptar sus renuncias, conocer sus excusas y designar los correspondientes
reemplazos (CP, art. 130.11).

Conforme a lo que disponia la Constitucion de 1998, los nueve vocales que in-
tegraban el Tribunal Constitucional tenian un periodo de cuatro afios con la posi-
bilidad de reeleccion por un periodo mas. Si bien la Constitucion indicaba que los
vocales no podian ser responsabilizados por sus votos u opiniones (CP, art. 275), la
realidad es que ser susceptibles de juicio politico, sin que si quiera existieran causales
que en algo contuvieran la discrecionalidad politica, hacia de la independencia e
imparcialidad del Tribunal algo normativamente cuestionable. Como anota Rafael
Opyarte, “respecto del Tribunal Constitucional, nunca hubo una destitucién decidi-
da por la Legislatura siguiendo ese procedimiento, sino que ésta, sin atribuciones,
declaraba el cese de funciones de los vocales. A tanto llego la inestabilidad de los
vocales del entonces Tribunal Constitucional, que s6lo una integracién logré com-
pletar el periodo de funciones”*

" El predmbulo del texto constitucional mencionaba: “El primer plazo del plan fue la

designacion de comisiones encargadas, la una de introducir las necesarias reformas a la Cons-
titucién de 1945, acogida por el Consejo Supremo como marco de su accion gubernativa, y la
otra de formular una nueva Constitucion para que una de ellas sea elegida por la ciudadania
en un acto plebiscitario o referéndum, institucion acogida por primera vez en el Ecuador, por
lo menos con los caracteres singulares fijados en el plan, pues la ocasion en que se la utilizd
en el siglo pasado fue con el fin de robustecer, mediante el voto popular directo, una carta
politica dictada por una asamblea constituyente” (Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador, Decreto Supremo 000, Registro Oficial 800 de 27 de marzo de 1979).

> Herndn Salgado y Rafael Oyarte, “El estatuto juridico del juez constitucional en Ecua-
dor”, en Héctor Fix Zamudio y César Astudillo (coords.), Estatuto juridico del juez constitu-
cional, México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2012, p. 451.
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A lo dicho, habria que sumar que el Tribunal Constitucional no tenia ningu-
na competencia en cuanto al control de las reformas del texto constitucional. De
acuerdo con la carta ecuatoriana de 1998, el procedimiento ordinario consistia en
que el Congreso Nacional discutia los proyectos de reforma constitucional “me-
diante el mismo tramite para la aprobacion de las leyes”, incluyendo el matiz de que
el segundo debate debia realizarse luego de un afio del primer debate legislativo y
que se demandaba el voto reforzado de dos terceras partes del Legislativo para la
aprobacion de la modificacion. En todo caso, el presidente de la Republica tenia
oportunidad de ejercer la facultad de veto o sancionar la reforma (CP, art. 282).

Solamente se contemplaba un caso de excepcion en el que las reformas consti-
tucionales eran aprobadas en consulta popular. De acuerdo con lo que disponia la
Constitucion de 1998, el presidente de la Republica podia someter a consulta popular
en “casos de urgencia’, calificados asi por la mayoria de los integrantes del Congreso
Nacional, o sin dicha calificacién, cuando el Congreso Nacional hubiera omitido
pronunciarse, aprobando o negando la reforma constitucional, en el término de 120
dias, luego de un afo de celebrado el primer debate legislativo (CP, art. 283).

También cabe destacar que la discusion sobre quién tenia la ultima palabra
sobre la interpretacion de la Constitucion se resolvia, desde el inicio de la repu-
blica hasta la Constitucion de 1998, a favor del legislador. En efecto, el articulo 283
de la norma fundamental, en el capitulo III sobre reforma e interpretacion de la
Constitucion establecia:

En caso de duda sobre el alcance de las normas contenidas en esta Consti-
tucion, el Congreso Nacional podra interpretarlas de un modo generalmente
obligatorio. Tendran la iniciativa para la presentacion de proyectos de inter-
pretacion constitucional, las mismas personas u organismos que la tienen para
la presentacion de proyectos de reforma, su tramite serd el establecido parala
expedicion de las leyes. Su aprobacion requerira del voto favorable de las dos
terceras partes de los integrantes del Congreso Nacional.

Vale mencionar como cuestion de contexto que, durante las décadas de los
ochenta y noventa, los textos constitucionales de una serie de paises latinoameri-
canos sufrieron modificaciones importantes, o incluso se adoptaron nuevos textos
constitucionales con un profundo cambio en la parte dogmatica y organica, como
demuestran, por ejemplo, la Constitucion colombiana de 1991 o la brasilefia de 1988.
Al respecto, Gargarella y Courtis comentan que cada reforma o sustitucion formal
de la constitucion se concibe como la reaccion frente a un problema social determi-
nado.” En las décadas de los setenta y ochenta, fuertemente marcadas por el ascenso

3 Roberto Gargarella y Christian Courtis, El nuevo constitucionalismo latinoamericano:
promesas e interrogantes, Serie Politicas Sociales, nim. 153, Santiago de Chile, Cepal, 2009,

PPp- 5-45.
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de gobiernos autoritarios y dictaduras militares, el objetivo de las constituciones
consistia, precisamente, en moderar el hiperpresidencialismo o bien servir como
instrumento de transicion a la democracia, como de hecho sucedié en Ecuador con
la Constitucion de 1979.

2. LaConstitucion ecuatoriana de 2008 y su modificacion

Ya en los albores del siglo XXI, el constitucionalismo de la regién pretendié reac-
cionar frente a problemas distintos a los arriba mencionados. En esta ocasion, un
nuevo constitucionalismo latinoamericano, un “constitucionalismo transformador’,
pretendio atacar problemas sistémicos de la region: la pobreza extrema, la desigual-
dad, las ineficiencias econdmicas, entre muchos otros. Para ello, algunos textos
constitucionales —como el ecuatoriano- adquirieron larga extension, reconocieron
amplios catdlogos de derechos, una apertura al indigenismo y al reconocimiento de
sistemas juridicos alternativos, asi como a la modificacion del sistema politico pura-
mente representativo y de la parte organica de la Constitucion. En relacién con este
ultimo punto, se desarrollaron mecanismos participativos y de democracia directa.*

En el caso ecuatoriano, la Constitucion de 2008 implicé una auténtica revolucién
juridica en cuanto a las facultades del 6rgano encargado de la justicia constitucional
(CRE, art. 436). Dado el objeto del presente trabajo, me limitaré a mencionar aquellas
relevantes a la modificacion constitucional.

Desde las garantias de Independencia —vitales a efectos de decidir sobre las mo-
dificaciones a la norma fundamental-, la Corte Constitucional se encuentra virtual-
mente blindada a cualquier tipo de control politico.” La norma constitucional indica

4 El estudio presentado por Elkins, Ginsburg y Melton destaca la Constitucion ecuato-
riana vigente (2008) por el hecho de que reconoce, de acuerdo con los autores, 99 derechos
constitucionales; pasa a ser entonces el texto que mas derechos garantiza en el mundo. Sin
embargo, ya es bastante conocida aquella idea defendida por Roberto Gargarella, segtin la
cual un amplio catdlogo de derechos de poco o nada sirve silas estructuras del poder publico
-0 la sala de maquinas de la constitucién como él lo llama- responden a antiguos modelos
constitucionales, que lejos de hacer viable la tutela de derechos, concentran el poder publico
en determinadas ramas (Roberto Gargarella, “El constitucionalismo latinoamericano y la ‘sala
de maquinas’ de la constitucion (1980-2010)", Gaceta Constitucional, nim. 48, 2011, p. 293).

% Se utiliza la expresion “virtualmente”, toda vez que a través de una consulta popular
—sin control previo de constitucionalidad por negligencia atribuible a la propia Corte Cons-
titucional- se decidié nombrar un Consejo de Participacion Ciudadana Transitorio (6rgano
constitucional merecedor de analisis posterior en el texto) que, a su vez, “interpretd” que tenia
la facultad de evaluar y, de ser el caso, cesar a los jueces de la Corte Constitucional. Si bien
Salgado y Oyarte hacen una distincion entre “destituir” y “cesar”, es sumamente controver-
tido que un dérgano transitorio —designado por los poderes politicos— tenga la capacidad de
evaluar la legitimidad de los jueces en el cargo, asi como su idoneidad, honestidad o despacho
de causas. Parece, en definitiva, un peligroso precedente para la independencia de la justicia
constitucional en Ecuador (EI Comercio, “El Consejo de Participacion transitorio cesé a los
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que los jueces de la Corte Constitucional del Ecuador no podran ser removidos por
la autoridad nominadora, y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC) sefiala que no podran ser removidos por ninguna de “las
autoridades que intervinieron en su designacién” (LOGJCC, art. 186, 1), con lo cual,
a criterio de Salgado y Oyarte, se “asegura el principio de independencia jurisdiccio-
nal” Adicionalmente, “la nueva Constitucion, a diferencia de textos constitucionales
pretéritos, excluye de juicio politico a los miembros de la Corte Constitucional”, por
lo que “el tnico érgano con competencia para destituir a un miembro de la Corte
Constitucional es el Pleno de la misma magistratura, con el voto conforme de las
dos terceras partes de sus integrantes (art. 431, inc. 30., CE)"*

A diferencia de los textos constitucionales de 1978 y de 1998, la Constitucion
vigente de la Republica exige el control jurisdiccional previo para la reforma de la
norma fundamental, otorgandole a la Corte Constitucional la potestad de dirimir
sobre qué procedimiento corresponde para modificar la Constitucion (CRE, art.
443). Ello sucede también cuando la modificacion se instrumenta por mecanismos
de democracia directa (referéndum) y es exigible también para reformas de caracter
infraconstitucional que se definen mediante consulta popular. En efecto, el articulo
104 de la CRE dispone que, en todos los casos, se requerird dictamen previo de la
Corte Constitucional sobre la constitucionalidad de las preguntas propuestas.

Ademas, el dictamen que expida la Corte Constitucional es vinculante para todos
los poderes publicos (CRE, art. 438, 2). A efectos esquemiticos, el sistema de control
de modificaciones constitucionales desarrollado en la LOGJCC tiene tres fases: (i)
dictamen de procedimiento; (ii) sentencia de constitucionalidad de la convocato-
ria a referendo; y (iii) sentencia de constitucionalidad de las enmiendas, reformas
y cambios constitucionales (LOGJCC, art. 99). El primer problema que se observa
en relacion con la regulacion legal expuesta es que la CRE simplemente indica que
“la Corte Constitucional calificara cual de los procedimientos previstos en este ca-
pitulo [enmienda, reforma o Asamblea Constituyente] corresponde en cada caso”.

Sin embargo, la norma legal amplia la competencia de la Corte Constitucional,
permitiéndole no solamente determinar el procedimiento de acuerdo con la natu-
raleza de la modificacion propuesta, sino también controlar, en la fase I, “las reglas

nueve jueces de la Corte Constitucional’, 23 de agosto de 2018). Sobre la independencia ju-
dicial, la Corte IDH ha senalado: “Las dimensiones de la independencia judicial se traducen
en el derecho subjetivo del juez a que su separacion del cargo obedezca exclusivamente a las
causales permitidas, ya sea por medio de un proceso que cumpla con las garantias judiciales
o porque se ha cumplido el término o periodo de su mandato, y iii) cuando se afecta en forma
arbitraria la permanencia de los jueces en su cargo, se vulnera el derecho a la independencia
judicial consagrado en el articulo 8.1 de la Convencién Americana, en conjuncion con el de-
recho de acceso y permanencia en condiciones generales de igualdad en un cargo publico,
establecido en el articulo 23.1.c de la Convencién Americana” (énfasis agregado) [Corte IDH,
Caso del Tribunal Constitucional (Camba y Otros) vs. Ecuador, Sentencia de 28 de agosto de
2013, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 199].

16 Salgado y Oyarte, op. cit., p. 451.
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» «

procesales para la realizacién de la convocatoria’, “la competencia en el ejercicio
del poder de reforma a la Constitucion” y la “garantia plena de la libertad del elec-
tor, y en particular, el camplimiento de las cargas de claridad y lealtad” (LOGJCC,
art. 103). Como se podra notar, la LOGJCC es redundante en cuanto al control del
poder de reforma, pues ese es precisamente el objeto de la fase I. Asi, el objeto prin-
cipal dela fase IT es controlar los considerandos introductorios y el cuestionario que
se sometera a los electores (LOGJCC, arts. 194 y 105) a efectos de que, por ejemplo,
no se induzca la respuesta del votante, se utilice un lenguaje valorativamente neutro
y sencillo, no se realicen dos o mas preguntas en un solo enunciado y no se imponga
la aprobacion o el rechazo en bloque.

En todo caso, el verdadero nudo gordiano es producto de la fase I1I, que se dife-
rencia de las fases I y II en que solo se activa a peticion de parte, y la accion prescribe
luego de 30 dias habiles tras la entrada en vigor de la modificacion constitucional.
La LOGJCC permite a la Corte Constitucional no solamente dictaminar previa-
mente el procedimiento de modificacion constitucional y moderar las preguntas
que se plantearan al electorado; también habilita, cuando la Constitucion no lo
hace, a realizar un control posterior sobre vicios formales, que “incluye el analisis
de la competencia para reformar la Constitucion” (LOGJCC, art. 106, 3). Como se
puede advertir facilmente, la norma legal presenta serias deficiencias en su concep-
tualizacion y en la técnica legislativa. Es incomprensible que se triplique el mismo
requisito —determinar el procedimiento y, por tanto, la competencia de modifica-
cion constitucional-, cuando ha sido resuelto de forma previa por la propia Corte
Constitucional (LOGJCC, art. 106, 6).

Como se menciond, la CRE disciplina tres procedimientos para su modificacion,
que se describiran muy resumidamente a continuacion.

2.1. Laenmienda

Elarticulo 441 de la CRE autoriza el procedimiento de enmienda para uno o varios
articulos de la Constitucion, siempre que las modificaciones puntuales no vulneren
limites materiales establecidos en la norma basica. Entre estos limites se encuen-
tran: (i) la prohibicion de alterar la estructura fundamental de la Constitucidn, (ii)
la prohibicion de alterar el caracter y los elementos constitutivos del Estado, (iii) la
prohibicion de establecer restricciones a los derechos y las garantias constitucionales,

7' Un supuesto interesante para la aplicacion de esta norma ocurre cuando la reforma ha
sido aprobada por dictamen ficto previsto en el articulo 105 de la LOGJCC, que reza: “Si la
Corte Constitucional no resolviere sobre la convocatoria, los considerandos y el cuestionario
del referendo, dentro del término de veinte dias siguientes a haber iniciado el respectivo control
previo, se entendera que ha emitido dictamen favorable”. La idea seria que el dictamen ficto
brinde solamente una presuncion iuris tantum. Empero, como ya se anoto, la competencia
que la ley extiende al tribunal es constitucionalmente cuestionable.
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Y, finalmente, (iv) la prohibicién de utilizar la enmienda para modificar el procedi-
miento de reforma de la norma fundamental.

En cuanto al procedimiento aplicable, las enmiendas pueden realizarse por dos
vias alternativas. Como primera via, el presidente de la Republica puede solicitar
la realizacion de un referéndum, o, en su defecto, también podra solicitarlo la ciu-
dadania cuando cuente con el respaldo de al menos el ocho por ciento (8%) de las
personas inscritas en el registro electoral. Una segunda via para el procedimiento
de enmienda constitucional consiste en que al menos la tercera parte de los miem-
bros de la Asamblea Nacional apruebe el proyecto de modificacion en dos debates.
En este caso, el segundo debate debe realizarse de “modo impostergable” dentro de
los 30 dias siguientes al afio de realizado el primer debate, y el proyecto de reforma
solo se aprobara si obtiene el respaldo de las dos terceras partes de los miembros de
la Asamblea Nacional.

2.2. Lareforma parcial

De acuerdo con el articulo 442 de la CRE, la reforma parcial es el método de mo-
dificacion de dificultad intermedia entre los tres contemplados por la norma fun-
damental.”® Los limites materiales explicitos para el ejercicio de esta competencia
consisten en (i) la prohibicién de restriccion de derechos y/o garantias constitu-
cionales y (ii) la prohibiciéon de modificar el procedimiento de reforma de la Cons-
titucion. Un sector de los juristas ecuatorianos ha interpretado restrictivamente las
limitaciones contenidas en esta disposicion, admitiendo la posibilidad de utilizar
la reforma parcial para realizar profundos cambios en la parte de la Constitucion
que disciplina los poderes publicos, por ejemplo, la supresion de un 6rgano consti-
tucional que integra una funcién del Estado.

2.3. Laasamblea constituyente

De conformidad con el articulo 444 dela CRE, la asamblea constituyente —entendida
como 6rgano normativo y colegiado de caracter excepcional, legitimado democrati-
camente de forma directa y que tiene como funcion especifica redactar un proyecto
de nuevo texto constitucional- solo podra ser convocada a través de consulta popu-
lar, que puede ser solicitada por el presidente de la Reptiblica, o por las dos terceras

8 Articulo 442: “La iniciativa de reforma constitucional seré tramitada por la Asamblea
Nacional en al menos dos debates. El segundo debate se realizara al menos noventa dias
después del primero. El proyecto de reforma se aprobard por la Asamblea Nacional. Una vez
aprobado el proyecto de reforma constitucional se convocara a referéndum dentro de los
cuarenta y cinco dias siguientes. Para la aprobacion en referéndum se requerira al menos la
mitad mas uno de los votos vélidos emitidos. Una vez aprobada la reforma en referéndum, y
dentro de los siete dias siguientes, el Consejo Nacional Electoral dispondra su publicacién”
(Constitucion de la Reptiblica de Ecuador, 2008).
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partes de la Asamblea Nacional, o por el 12% de las personas inscritas en el registro
electoral. Dentro de los requisitos constitucionales para la convocatoria se exige la
inclusion de la forma de eleccion de los representantes para la asamblea constituyente
y las reglas del proceso electoral. Finalmente, la Constitucion ecuatoriana dispone
que para que el proyecto de nueva constitucion entre en vigencia debe ser ratificado
via referéndum por la mitad mas uno de los votos validos.

Sobre este procedimiento en particular vale mencionar la opinion de Jorge Bena-
vides pues, en su perspectiva, el hecho de que la Constitucién prevea y discipline su
propia sustitucion total disminuye la idea de extraordinariedad de la decision poli-
tica fundamental, caracteristica de estos procesos. Sin embargo, agrega el autor que
esta clausula contenida en la Constitucion ecuatoriana vigente merece un balance
positivo, toda vez que permite garantizar, por via de la rigidez, la progresividad y
garantia de los derechos.”

Sibien no es el objeto principal de este trabajo analizar de forma especial el me-
canismo de la asamblea constituyente, resulta necesario plantear una observacion
de orden conceptual. La asamblea constituyente es, por antonomasia, instrumento
del denominado poder constituyente (Verfassungsgebende Gewalt), Gnico por su
naturaleza originaria, esto es, que no deriva de ningl’m poder preexistente, como
demuestran las revoluciones liberales estadounidense y francesa del siglo XVIIIL.>
Por este motivo, autores como Sieyes mencionaban que el poder constituyente “es la
fuente de todo. Su decision es siempre juridica; en efecto, es el derecho en si mismo”.

Si se conceptualiza el poder constituyente originario sin sesgos ideoldgicos, bien
podria entenderse que se trata, simplemente, de la oposicion conceptual del poder
constituido. Como indica Guastini, el poder constituido se disciplina y se ejercita
de conformidad con el orden positivo vigente en el cual encuentra su fundamento
material de validez. Es precisamente por este motivo que la constitucién producto
del poder constituyente “ni es valida ni invalida en el ambito del ordenamiento que
ella constituye”. Dicho de otro modo, el poder constituyente es mas bien un hecho, no
un fundamento axioldgico de validez normativa. Consecuencia légica de lo dicho es
que el poder constituyente no opera bajo reglas de validez, sino que se verifica por su
efectividad, entendida como la obediencia general que la nueva constitucion alcance.

Siguiendo la distincién conceptual arriba expuesta, la observacion de Benavides
relativa a la pérdida de extraordinariedad que conlleva la prevision del mecanismo
de asamblea constituyente en la norma fundamental ecuatoriana puede explicarse
aclarando que no se trataria de un auténtico ejercicio del poder constituyente, al

Y Jorge Benavides, “Los procedimientos de reforma en algunas constituciones de Amé-
rica Latina. Un estudio normativo con particular énfasis en la Constitucion ecuatoriana de
2008”, Estudios Constitucionales, ano 16, num. 1, Centro de Estudios Constitucionales de Chile,
Universidad de Talca, 2018, p. 63.

*° Emmanuel-Joseph Sieyés, What is the Third Estate?, trad. M. Blondel, London, Pall Mall
Press, 1963 [1789], p. 126.
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menos en el concepto desarrollado inicialmente por Carl Schmitt,” toda vez que el
poder se encuentra sometido, al menos, a unos requisitos procedimentales que
salvaguardan determinados principios del Estado liberal (que se concretan en la
eleccion de los asambleistas constituyentes y en la refrendacion popular del proyecto
de constitucion) y que se erigen en parametros de control de la validez juridica del
texto que resulte de la asamblea constituyente.>

3. Lasustitucion de la constitucion
y la identidad constitucional

La distincion entre poder constituyente y poder constituido resulta esencial a efec-
tos de elaborar un examen de sustitucion y una nocién de identidad constitucional
nacional. De un lado, el poder constituyente es de caracter eminentemente politico
y revolucionario, creador de la norma constitucional que por su condicion preexis-
tente al ordenamiento juridico es ajeno a cualquier especie de control jurisdiccional
—aunque este ultimo rasgo podria cuestionarse, dada la globalizacion del derecho
constitucional y la existencia de tribunales regionales ajenos al poder constituyen-
te— y se caracteriza por ser ilimitado o absoluto. En las antipodas conceptuales, el
poder constituido es la expresion de la voluntad popular que se manifiesta, prin-
cipalmente, a través del poder de reforma de la constitucion. En definitiva, la idea
principal es que la facultad de reformar la carta, propia del poder constituido, no
permite la supresion de los principios estructurales de esta, sin los cuales la misma
no seria reconocible, pues la facultad de sustituir la constitucion corresponde de
manera exclusiva al constituyente originario.”

* “The constitution-making will of the people is an unmediated will. It exists prior to
and above every constitutional procedure. No constitutional law, not even a constitution,
can confer a constitution-making power and prescribe the form of its initiation. The further
execution and formulation of a political decision reached by the people in unmediated form
requires some organization, a procedure, for which the practice of modern democracy deve-
loped certain practices and customs” (Carl Schmitt, Constitutional Theory, trad. Jeffrey Seitzer,
Duke University Press Books, 2008, p. 132).

** A ello se refiere Bernal cuando sefiala: “It is conceptually possible for the derivative
constituent power to observe the procedural requirements and, at the same time, derogate the
Constitution or replace it with a new one” (Carlos Bernal, “Unconstitutional constitutional
amendments in the case study of Colombia: An analysis of the justification and meaning of
the constitutional replacement doctrine”, International Journal of Constitutional Law, vol. 11,
num. 2, 2013, p. 343).

* En palabras de la Corte Constitucional de Colombia, “aunque la Constitucién de
1991 no contiene ninguna clausula pétrea o inmodificable, esto no significa que el poder de
reforma no tenga limites asi éstos reconozcan un poder muy amplio de modificacién de la
Constitucion. El poder de reforma, por ser un poder constituido y regulado en el Titulo XIII
de la Constitucidn, tiene limites materiales, pues la facultad de ‘reformar la Constitucion’
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Esta distincion sirvié para que la Corte Constitucional de Colombia desarrollara,
en su Sentencia 551/2003, el test de sustitucion que se utiliza como canon de juicio
de las modificaciones constitucionales. Si bien es cierto que existe un amplio debate
sobre sila Corte Constitucional colombiana se extralimita cuando examina si una
reforma concreta de la Constitucion altera un principio estructural de ella, no puede
dejar de mencionarse que ese debate es inoficioso en el caso ecuatoriano.> Mientras
que la norma fundamental de Colombia sefiala que la Corte Constitucional podra
decidir demandas de inconstitucionalidad de reformas constitucionales “s6lo por
vicios de procedimiento en su formacién” (CC, art. 241), la CRE tiene un sistema
totalmente distinto y mucho mas rico, pues la diferenciacion entre procedimientos
de enmienda, reforma parcial y asamblea constituyente presenta claros limites de
sustancia y requisitos de procedimiento que la Corte Constitucional del Ecuador
esta habilitada para controlar por mandato expreso. Lo que si resulta util de la ex-
periencia colombiana y que bien puede aplicarse en el caso ecuatoriano es el test de
sustituciéon que dota de sentido a la rigidez constitucional.

En la primera ocasion en que la Corte Constitucional colombiana utilizo el test
de sustitucion, se limité a manifestar que era necesario tener en cuenta los principios
contenidos en la Constitucién y los que surgen del bloque de constitucionalidad,
integrado por las normas derivadas de los tratados de derechos humanos suscritos
por el Estado.” Sobre este tltimo aspecto, no existe necesariamente una contrapo-
sicién entre la identidad nacional constitucional y el derecho internacional, en la
medida en que las constituciones modernas contienen cldusulas de apertura; con
excepcion, claro esta, de casos en los que la mutacion del texto constitucional via
interpretativa no sea posible. En esos supuestos, la identidad constitucional puede
manifestarse mediante la negativa a la reforma del texto original o incluso la de-
nuncia de un tratado internacional. Si bien es cierto que la primera formulaciéon del
test de sustitucion fue en extremo abstracta, la Corte ha ido refinando este test por
medio de las sentencias C-1200/2003, C-970/2004 y C-1040/2005.

En la Sentencia C-1200 de 2003, la Corte Constitucional de Colombia aclard
la posibilidad de que una sustitucion de la Constitucion fuera total o parcial. De
acuerdo con la corporacion, una sustitucidn es parcial si comporta un cambio
de gran trascendencia y magnitud para el sistema. Ademas, la Corte indic6 que no

(art. 374) no contiene la posibilidad de derogarla, subvertirla o sustituirla en su integridad”
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-551/03 de 9 de julio de 2003).

** Bernal, op. cit., p. 340.

> La Corte Constitucional de Colombia sefial6 en aquella oportunidad que “es necesario
tener en cuenta los principios que la Constitucion contiene, y aquellos que surgen del bloque
de constitucionalidad. Por ejemplo, no podria utilizarse el poder de reforma para sustituir el
Estado social y democratico de derecho de forma republicana (CP art. 1°) por un Estado totali-
tari