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Resumen: El presente articulo analiza las transformaciones constitucio-
nales de Iberoamérica en los Ultimos tres decenios y medio con un enfo-
que en la reconstitucionalizacion pluralista después del interludio de las
autocracias republicanas. Iniciara con una introduccion al constituciona-
lismo comparado segun el modelo de las seis olas, para continuar con la
conceptuacion de la época, preguntando por las ventajas y desventajas
de los constructos del neoconstitucionalismo y del ECDSA. En tercer
lugar, examinara las dinamicas de transformacion y las nuevas normas
supremas. El cuarto apartado sondeara las tendencias en el equilibrio
horizontal y vertical de poderes. Quinto, se revisara el perfil pluralista y
el enfoque en el triangulo de valores liberales, sociales y ambientales.
El sexto subcapitulo echard un vistazo a la integracion continental vy la
proteccion supranacional de valores constitucionales. Para terminar, se
formulan algunas observaciones conclusivas sobre constituciones exten-
sas, idealistas, transformadoras y parcialmente normativas.

Palabras claves: Estado constitucional democréatico, social y ambiental;
constitucionalismo comparado; constituciones transformadoras y aspira-
cionales; superacion del anti-constitucionalismo

Abstract: This article analyses the constitutional transformations in
Ibero-America over the last three decades with a focus on pluralist
reconstituteionalization after the interlude of republican autocracies. The
article will begin with an introduction to comparative constitutionalism
according to the six-wave model, to continue with the conceptualiza-
tion of the era, asking about the advantages and disadvantages of the
constructs of neoconstitutionalism and ECDSA. Thirdly, it will examine

(2016), Derechos humanos y fundamentales, Una historia del Derecho (2015) y La historia del
Estado moderno en Asia y Africa del Norte (2014). Correo electrénico: b.marquardt@gmx.ch
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the dynamics of transformation and the new supreme norms. The fourth
section will probe the tendencies in the horizontal and vertical balance of
power. Fifth, it will review the pluralist profile and focus on the triangle
of liberal, social and environmental values. The sixth sub-chapter will look
at continental integration and supranational protection of constitutional
values. In conclusion, some concluding remarks are made on extensive,
idealistic, transformative and partially normative constitutions.

Keywords: democratic, social and environmental constitutional state;
comparative constitutionalism; transformative and aspirational constitu-
tions; overcoming anti-constitutionalism.

Resumo: O presente artigo analisa as transformagdes constitucionais da
Ibero-América nas Gltimas trés décadas e meia, com foco na reconstitu-
cionalizacdo pluralista ap6s o interlGdio das autocracias republicanas.
Comegard com uma introdugdo ao constitucionalismo comparativo de
acordo com o0 modelo de seis ondas, para continuar com a conceituagao
da época, perguntando pelas vantagens e desvantagens dos constructos
do neoconstitucionalismo e da ECDSA. Terceiro, examinard a dinamica da
transformacdo e as novas normas supremas. A quarta se¢ao sondara as
tendéncias no equilibrio horizontal e vertical de poderes. Quinto, serdo
revistos o perfil pluralista e o foco no tridngulo de valores liberais, sociais
e ambientais. O sexto subcapitulo examinara a integragdo continental e
a protecdo supranacional dos valores constitucionais. Para concluir, s@o
feitas algumas observacdes finais sobre constituicoes extensas, idealis-
tas, transformadoras e parcialmente normativas.

Palavras-chave: Estado constitucional democrético, social e ambiental;
constitucionalismo comparativo; constituigdes transformadoras e aspi-
racionais; superacao do anticonstitucionalismo.

Résumé: Cet article analyse les transformations constitutionnelles
iberoaméricaines au cours des trois dernieres décennies et demie
en mettant I'accent sur la reconstitutionnalisation pluraliste aprés
I'intermede des autocraties républicaines. || commencera par une intro-
duction au constitutionnalisme comparé selon le modele a six vagues,
pour poursuivre avec la conceptualisation de I'époque, en s'interrogeant
sur les avantages et les inconvénients des constructions du néoconstitu-
tionnalisme et de I'ECDSA. Troisiemement, il examinera les dynamiques
de transformation et les nouvelles normes suprémes. La quatrieme
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section explorera les tendances dans |'équilibre horizontal et vertical des
pouvoirs. Cinquiemement, il passera en revue le profil pluraliste avec
I'accent mis sur le triangle des valeurs libérales, sociales et environne-
mentales. Le sixieme sous-chapitre examinera I'intégration continentale
et la protection supranationale de valeurs constitutionnelles. Pour termi-
ner, quelques observations conclusives sont faites sur les constitutions
extensives, idéalistes, transformatrices et partiellement normatives.

Mots-clés: Etat constitutionnel démocratique, social et environnemen-
tal; constitutionnalisme comparé; constitutions transformatrices et
ambitieuses; surmonter |'anti-constitutionnalisme.
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I. Constitucionalismo comparado: el modelo de las seis
olas

El presente estudio se dedica en perspectiva comparada a
las transformaciones del derecho constitucional iberoamericano
a partir de la década de 1980. Para ello, se fundamenta en la
escuela socio-cultural y transnacional del derecho constitucio-
nal y su bistoria que el autor ha desarrollado en varias de sus
obras?. Principalmente, la misma se caracteriza por los siguien-
tes siete postulados tedricos-metodologicos:

2 De modo més reciente y completo en: Marquardt, Historia del derecho de Hispanoamérica,

pp. 31-86
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En primer lugar, no es normacéntrica, sino que analiza
el texto en su contexto, dedicindose a las precondiciones y
consecuencias de la normatividad; segundo, es interdisciplina-
ria, sin subestimar las miradas complementarias de la ciencia
politica, sociolégica, ciencia ambiental etc.; tercero, se adscribe
a la perspectiva mundial, enfocada en precisar el lugar de
Hispanoamérica en el escenario planetario, bajo el postulado
de aplicar los mismos estindares de critica y respeto a toda
zona del planeta, evitando prejuicios geopoliticos burdos como
los de tipo primer-tercermundismo o sus derivados (norte-sur,
etc.); cuarto, parte de la relevancia central de la gran trans-
formacion ocurrida alrededor de 1800 que llevo al nacimiento
de un nuevo tipo de Estado, el constitucional-republicano, que
rompio6 con los cinco milenios de la predominancia mundial de
la monarquia dinéstica; quinto, observa la difusion del mismo
en el espacio global en olas®, contra-olas, contra-contra-olas
bajo la transformacién permanente que busca materializar, en
ultimas, el valor central de la dignidad humana de todos los
ciudadanos; sexto, se enfoca en el significado transformador
del derecho constitucional, no solo entendiéndolo como la
supuesta normatividad bien establecida, sino como algo aspira-
cional en busqueda permanente de crear un entorno mas justo;
séptimo, adopta propuestas metodologicas de la historia del
tiempo reciente con sus logros de hacer expresable también lo
gris, negro y traumatico, en contra de la tendencia de diversos
autores juridicos de blanquear su objeto de estudio.

Panoramicamente, puede pensarse la historia comparada
del Estado constitucional en Hispanoamérica como compuesta
por seis fases nucleares con caracteristicas, orientaciones y
perfiles cada vez predominantes. No pueden ser malentendidas
como mecanicamente repetidas en todos los paises exactamente
en el mismo momento y en la misma profundidad, sino que se
impusieron en ventanas temporales de uno a dos decenios, bajo

3 Solo en términos lingiifsticos, este modelo de las olas se inspira en Huntington, pero se

distingue en su composicién, contenidos y factores relevantes.
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particularidades significativas y también hubo siempre excep-
ciones de paises que se comportaron de modo contraciclico.
Estas seis olas pueden caracterizarse de la siguiente manera:

1. La transformacion originaria al Estado republicano de
la Tlustracion politica (1810-1847).

2. El alto liberalismo hispanoamericano (aprox. 1848 -
década de 1880).

3. El alto nacionalismo (aprox. 1880-1916).

4. La fase del complemento del republicanismo liberal por
el constitucionalismo de la democracia social (1917-1949).

5. El anti-constitucionalismo dictatorial ante la Guerra
Fria mundial y la crisis de transformacion a la sociedad
industrial (aprox. 1950 - década de 1980).

6. La era del Estado constitucional democrdtico, social y
ambiental ~-ECDSA- bajo signos de la reconstitucionaliza-
cion y transformacion al pluralismo tridimensional (desde
los afios 80 del siglo XX hasta el presente)*.

El presente articulo desarrolla a profundidad la dltima.

II. La cuestion conceptual: ;neoconstitucionalismo o era
del ECDSA?

Con frecuencia, la bibliografia caracteriza la sexta ola con
la terminologia del neoconstitucionalismo’, pero en el presente
texto se considera mas preciso partir de la era del Estado cons-
titucional democratico, social y ambiental -ECDSA®- en el sen-

* En detalle: Marquardt, Historia constitucional comparada de Iberoamérica, pp. 64 y ss.

5 Comp. los debates en: Bernal P, £l neoconstitucionalismo, pp. 77 y ss; Carbonell, Teoria

del neoconstitucionalisma; 1d., Neaconstitucionalismo(s); Echeverri & Duque, Politica y consti-
tucionalismo, pp. 80 y ss; Gargarella, La sala de maquinas, p. 10; Llinds, Constitucién y ética
constitucional, pp. 9y ss; Suérez, El nuevo constitucionalismo latinoamericano, pp. 265-336;
Uprimny, Las transformaciones constitucionales recientes, pp. 122 y ss.

% Teoria del ECDSA: Marquardt, Teoria integral del Estado II, pp. 500 y ss. Retomado por:

Llinds, Constitucién y ética constitucional, pp. 58 y ss (que entiende Estado constitucional de
Derecho como sindnimo).
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tido dual de la reconstruccion del republicanismo constitucional
en una zona con extendidas tradiciones constitucionales desde
1810 bajo profundizaciones que crearon algo materialmente
novedoso. El problema de la teoria del neoconstitucionalismo
es que invita a un malentendido doble en la dialéctica entre
reconstitucionalizacién e innovacion.

Por una parte, dirige a pensar en un acto fundador que
hubiera llevado a un continente oscuro a su primera luz, igua-
landose supuestamente a antiguos logros europeos, de modo
que se subestima multiples elementos de larga trayectoria que
mostraban mayores tradiciones locales que en Europa: no
fueron nuevos ni el constitucionalismo liberal hispanoame-
ricano como tal con su antehistoria a partir de 1810, ni el
constitucionalismo social desde 1917; tampoco se invento
ahora la supremacia de la constitucion y menos los derechos
fundamentales con su tradicion bicentenaria. Tampoco debe
desconocerse que la justicia constitucional hispanoamericana
permite identificar una antehistoria desde la carta cundinamar-
quesa de 1811.

Por otra parte, la teoria del neoconstitucionalismo tiende a
desviar de la profundidad transformadora de su propia época
en comparacion con lo pre-dictatorial. En realidad, ocurrié
mucho mas que un simple renacimiento de las ideas del siglo
XIX. Entre los elementos novedosos en términos cualitativos,
destacan siete’: primero, el pluralismo tridimensional de valo-
res que completo el nivel liberal del siglo XIX y el social del
siglo XX con el tercer componente, el ambiental, estableciendo
asi un triangulo de valores constitucionales que puede enten-
derse como el caracter nuclear del ECDSA; en ello, se fortalecio
también el componente social proveniente de la cuarta ola
(1917-1949) hasta un concepto integral; segundo, estas consti-
tuciones fueron muy generosas en sus derechos garantizados,
alrededor del punto de gravitacion de la dignidad humana

7 Véase los autores de ambas notas anteriores y Jaramillo, Constitucién, democracia y

derechos, pp. 42y ss, 94y ss.
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de origen weimariano® superando en este idealismo textual a
toda otra zona del mundo; tercero, no solo se entregé la pro-
teccion y defensa de dichos derechos a los jueces, sino que
en varios paises la justicia constitucional se empoder6 efecti-
vamente al papel de un verdadero actor significativo y critico
en el esquema de la separacion de poderes, superando la
actitud sumisa del pasado; ahora, multiples transformaciones
precisas tenian su punto de partida en la rama judicial en vez
del poder legislativo; cuarto, las constituciones se abrieron
benevolentemente hacia el ius commune latinoamericano en
derechos humanos y la respectiva jurisdiccion hemisférica —lo
que se incluy6 tipicamente al blogue de constitucionalidad-’;
quinto, se establecieron normas claras contra el estadositismo
abusivo de la fase anterior; sexto, se reanimaron los Congre-
sos en su funcion clave como poderes legislativos, limitando
significativamente la anterior proliferacion del decretismo eje-
cutivo; séptimo, ahora se valorizé positivamente la diversidad
étnica en contra de la anterior tendencia homogeneizadora del
Estado nacion hispano-cultural. Con respecto a los derechos
fundamentales, en vez de contentarse con cualquier concrecion
legislativa de los mismos, se entré definitivamente en la era
de la constitucionalidad rigida cuyo nicleo puede ser descrito
por el término garantismo, difundido por los seguidores del
pensador italiano Ferrajoli'®.

Ademas, se recomienda repensar criticamente la tendencia
de la teoria del neoconstitucionalismo a simplificar las reformas

8 Comp. el art. 1 de la CP de Brasil de 1988, el art. 1 de la CP de Colombia de 1991, el
predmbulo y el art. 1 de la CP de Paraguay de 1992, el art. 1 de la CP del Perti de 1993, los
arts. 3, 46, 47, 55, 80 y 81 de la CP de Venezuela de 1999, el art. 1 de la reforma chilena de
2005, el art. 84 de la CP del Ecuador de 2008, y el art. 22 de la de la CP de Bolivia de 2009.

9 P ej., art. 93 de la CP de Colombia de 1991; art. 75 n° 22 de la CP de Argentina de 1994;
art. 13 n” 4 de la CP de Bolivia de 2009. Cfr. Bogdandy, lus Constitutionale Commune Lati-
noamericanum, p. 8; Ferreyra, Fundamentos constitucionales, pp. 274 y ss; Géngora M., La
difusién del bloque de constitucionalidad, pp. 145-180; Morales A., El Estado abierto, p. 95;
Uprimny Y., Bloque de constitucionalidad.

10 Véase Ferrajoli, Garantismo. Vid. Morales V., Derechos fundamentales y democracia,
pp. 483-512.
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iberoamericanas como un presumido trasplante juridico de los
conceptos constitucionales italiano de 1947, aleman de 1949 y
espafiol de 1978. Es indudable que los padres de la generacion
constitucional de alrededor de 1990 estudiaron, entre otros mate-
riales, dichas constituciones exitosas de Europa y algunos de
sus tedricos traducidos como el aleman Alexy'!, adoptando
varias figuras como la dignidad humana y el Estado social de
derecho, pero se considera inadecuada la connotacion eurocén-
trica y sumisa que subestima tanto los debates propios como
la capacidad de reformarse y desarrollarse dentro del marco
preexistente de la familia del ius commune constitucional de
Latinoamérica. Tampoco deben minimizarse otras fuentes, pues
es evidente que el constitucionalismo iberoamericano de la
sexta ola es mucho mas cercano al constructo iushumano de las
Naciones Unidas de 1966 que al modelo aleman de 1949.

II1. Dinamicas de transformacion y nuevas normas
supremas

Entre 1983 y 1991, América Latina logro la salida de la fase
del anti-constitucionalismo que habia perturbado, desde la
segunda mitad de los afos 40, una de las zonas fundadoras del
Estado constitucional en el mundo. Paso por paso, desaparecie-
ron tanto las longevas dictaduras como las demo-autocracias
hibridas. Se derrumbé la cultura politica de los golpes de Estado
y del estadositismo.

a. Factores favorables que promovieron la sexta ola

En primer lugar, vale la pena repensar los factores favora-
bles de la sexta ola. Se indicaran siete contextos principales,
parcialmente ex6genos y endogenos.

De modo prioritario, hay que echar un vistazo a la trans-
formacion del sistema internacional, teniendo en cuenta que
la construccion de redes de Estados satelitales leales en la

""" Alexy, Teoria de los derechos fundamentales.
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bipolaridad mundial de la Guerra Fria habia sido el gran motor
del anti-constitucionalismo latinoamericano, de modo que
la superacion de la Guerra Fria alrededor de 1989, llev6 al
abandono de la respectiva politica imperial y hegemoénica de
los EE.UU. Ahora, Washington percibié como mas problematica
la mala reputacion internacional del patrocinio de gobiernos
marionetas que lucharon ferozmente contra ‘enemigos publicos’
estigmatizados como sospechosos de ideales pro-soviéticos. Es-
pecialmente, el protegido Pinochet se transformo, en los ojos
de la ciencia y prensa internacional, en el simbolo mundial del
anti-constitucionalismo y de la contra-modernidad indeseada.
También la dura sentencia del Tribunal Internacional de Jus-
ticia en La Haya de 19806, que declar6 visiblemente para todo
el mundo que la intervencion encubierta de los EE.UU. en
Nicaragua habia violado el derecho internacional publico'*-,
motivo que pareciera sensato renunciar a la politica de la mano
dura'®. Paralelamente, los EE.UU. aprendieron que era mucho
mas eficiente promover politicas de lealtad econdémica y
aprovisionamiento prioritario con recursos naturales a través
de las instituciones internacionales financieras con sede en su
capital y la imposicion del llamado Consenso de Washington en
negociaciones sobre la condonacién de deudas publicas y cré-
ditos condicionados. Segundo, en vez de la seguridad hemisfé-
rica de tipo estadounidense, ascendi6 la ética iushumana de las
Naciones Unidas al rango de la verdadera estrella de orientacion
ética de la época. Tercero, el mundo policéntrico del siglo XXI
abri6 para América Latina nuevos espacios de independencia
material, por ejemplo en forma de relaciones comerciales con
China en vez de la orientacion clasica hacia el norte. Paralela-
mente, Brasil mismo ascendi6 al rango de candidato de uno de
los centros del mundo policéntrico del siglo XXI.

12 CIJ, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America). Cfr. Ganser, lllegale Kriege, pp. 146 y ss.

'3 Comp. Bos, Verf.gebung u. Systemwechsel, pp. 116y ss, 157 y ss, 230y ss; Vergottini, Las
transiciones constitucionales, pp. 188 y ss.
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Por otra parte, en términos endégenos, se materializo la fuer-
za de resurreccion que era inmanente a la tradicion propia de
dos siglos del constitucionalismo moderno, de la democracia
electoral, de la separacion de poderes y de los derechos funda-
mentales. En ello, también la ética profesional de los profesores
universitarios, juristas y otros académicos socializados en los
valores del constitucionalismo democratico, presion6 profunda-
mente la correccion de desviaciones incompatibles. En quinto
lugar, los autdcratas sin concepto propio de legitimidad y con
base en la mera légica de la excepcion salvadora, entraron
después de algunos anos en el poder en una situacion paradoé-
jica, pues la excepcion permanente parecié contradictoria en si
misma. Incluso muchos presidentes de facto se autopercibieron
mas como actores pasajeros para superar la supuesta crisis
del momento en vez de alternativas permanentes. Tampoco
lograron mostrar mayores resultados politicos y economicos en
comparacion con las democracias supervivientes como Costa
Rica. Sexto, también las guerrillas insurgentes perdieron, con el
fin de la Guerra Fria, su modelo ideal del comunismo soviético,
reorientandose hacia politicas mas o menos socialdemocratas
dentro de la institucionalidad del constitucionalismo socio-
liberal. Séptimo, todos los actores aceptaron, al fin, el caracter
irreversible de la gran transformacion a la sociedad industrial,
con un perfil socio-cultural diferente de la sociedad burguesa y
propietarista del siglo XIX. Tampoco debe subestimarse la in-
fluencia del atractivo de las democracias consumistas de la
Europa occidental que lograron vivir tranquilamente sin estado-
sitismo teatral ni militarizacion de la cotidianidad. Complemen-
tariamente, los nuevos medios de comunicacion, en particular
la television, transmitieron sutilmente a todo el pueblo una
experiencia democritica que pareci6 mas atrayente que el
aplauso del subdito al caudillo en la calle.

b. La caida de las dictaduras

La primera transicion significativa ocurrié en Argentina
en 1983, terminando con casi tres decenios de predominancia
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dictatorial (1955-1958, 1962-1963, 1966-1973, 1976-1983). En el
pais del rio de la Plata, la ultima y sangrienta junta militar de
la Reorganizacion Nacional se vio seriamente deslegitimada,
luego de su estrepitosa derrota militar frente a Gran Bretana en
la Guerra de las Malvinas (1982). No sucedié ninguna suble-
vacion popular, pero la actuacion de la sociedad civil jugé un
papel importante en el ciclo de deslegitimacion, especialmente a
través de las manifestaciones semanales de las Madres de Plaza
de Mayo que tematizaron insistentemente los asesinatos de sus
hijos, minando de esta manera la imagen y autoestima de los
gobernantes. En la etapa de transicion, los militares se otorgaron
una ley de auto-amnistia para evadir cualquier responsabilidad,
sin embargo, aquella fue derogada inmediatamente después de
la restitucion del Congreso constitucional en 1983. Este hecho
abrio las puertas al Juicio a las Juntas de 1985, donde se sen-
tencié a reclusion perpetua a varios terroristas uniformados,
entre ellos, el ex Presidente Videla (1976-1981).

En el ano 1985, en la Republica oriental del Uruguay se dio
fin ~de manera negociada- a la dictadura de seguridad nacional
que habia existido desde 1973. A pesar de que la misma habia
perdido su plebiscito constitucional de 1980, continué por cinco
anos mas en el gobierno, aunque cada vez con menor respaldo
popular. En un ambiente de criticas y protestas crecientes, se
negocio el Pacto del Club Naval de 1984, con el cual el gobierno
militar aprob6 el regreso al gobierno constitucional en 1985. En
1986, se sancioné la polémica Ley de caducidad de la preten-
sion punitiva del Estado que concedié amnistia a favor de todos
los “delitos cometidos hasta [...] 1985 por funcionarios militares
y policiales”*.

" Art. 1 de la Ley argentina 22.924 de 1983; art. 1 de la Ley 23.040 1983; CNCrim, Causa
13/84. Cfr. Cantdn, Leyes de amnistia, pp. 280 y ss; Carreras & Potthast, Eine kleine Geschi-
chte Argentiniens, pp. 228 y s; Echeverri U. & Duque A., Politica y constitucionalismo, p. 218;
Laughland, A History of Political Trials, pp. 181y ss; Merkel, Systemtransformation, pp. 215,
223,233y ss.

15 Art. 1 de la Ley 15.848 de 1986. Comp. Arteaga, Breve historia del Uruguay, pp. 283 y s;
Cantén, Leyes de amnistia, pp. 277 y ss; Gros & Esteva, Constituciones Uruguay, pp. 153y ss.
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Una de las transiciones mas tranquilas tuvo lugar en Brasil,
sin presion bélica ni de plebiscitos perdidos. Esta dictadura
militar multidirigente con sus cambios ciclicos entre oficiales de
turno, posibilité por si misma el ascenso de presidentes modera-
dos con ciertas ideas liberales, en particular Geisel (1974-1979)
y Figueiredo (1979-1985), quienes promovieron progresiva y
gradualmente una apertura hacia las elecciones de 1985, gana-
das por el candidato de la oposicion civil con posturas politicas
no tan lejanas a las de los antiguos dirigentes. El proceso se
concluy6 con la constitucion federal de 1988 y el plebiscito de
1993 sobre la forma de gobierno que legitimé ex post la caida
de la monarquia de los Braganza en 1889'°.

Como una de las transiciones mas simbolicas, se considera
la caida de la dictadura militar del general Pinochet en Chile
(1973-1990). En 1988, aquel lanz6 un nuevo plebiscito —de
acuerdo con el procedimiento previsto en la constitucion dic-
tatorial de 1980-, convencido de que el resultado solo podia
ser la confirmaciéon de su permanencia en el poder por ocho
afos mas, de manera similar a los anteriores plebiscitos del
régimen. No obstante, la dictadura perdi6 contra una mayoria
de opositores del 55 %. El gobierno militar acept6 su derrota,
aunque continué por un afo y medio en sus funciones, periodo
en el cual los antiguos y futuros gobernantes negociarian un
pacto politico, que fue aprobado por el 91,25 % de los votan-
tes en el plebiscito de reforma constitucional de 1989. De tal
manera, se eliminé el nucleo autoritario de la carta de 1980 que
habia sido anclado en las disposiciones transitorias, y se cur6
superficialmente, a través de poder constituyente del pueblo
soberano, el defecto de nacimiento de la carta de 1980. Sin
embargo, no debe ignorarse que el ex dictador Pinochet se
reservo un poder de fondo, pues se perpetué durante ocho
anos mas como Comandante en Jefe del Ejército de Chile y, de
esta manera, como dirigente maximo de lo que el articulo 90

16 CP de Brasil de 1988. Cfr. Cunha, Do constitucionalismo brasileiro, pp. 270 y s; Silva,
Constituciones Brasil, pp. 43y ss.
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de la carta continu6 entendiendo como el guardian de la cons-
titucion; ademas, fue miembro del poderoso Consejo de Seguri-
dad Nacional y senador vitalicio (hasta 2002). La tropa todavia
fue un enclave autbnomo, pero no abusé de sus facultades. Una
parte de la transicion pactada fue la confirmacion del Decreto ley
de auto-amnistia de 1978 y la renuncia de los nuevos dirigentes
a revocar el derecho administrativo ‘neoliberal’ decretado por
la dictadura. En general, puede reconocerse un elemento para-
dojico en el hecho de que el sistema constitucional, que naci6
en 1989 contra el anti-constitucionalismo de los dos decenios
anteriores, se basé expresamente en la ficcion de la continuidad
de la carta de la dictadura de 1980".

Fue diferente el perfil de transicion en Paraguay donde,
en 1989, el golpe de Estado del general Rodriguez derroco al
longevo dictador Stroessner que habia gobernado desde 1954.
El militar Rodriguez prometi6 la democratizacion, aunque no
debe subestimarse la subsiguiente eleccion del golpista y socio
de partido del ex dictador a la presidencia de la republica, pero
solo por un periodo, hasta el afio 19938, La calidad limitada de
la transicion puede reconocerse en el hecho de que continu6
en el poder el Partido Colorado de Stroessner hasta 2008 v,
después de una breve interrupcion, nuevamente a partir de
2013 hasta hoy.

El Unico caso de una transformacion debida a una inter-
vencion militar desde afuera, sucedié en Panama. En 1989, los
EE.UU. derrocaron al dictador istmefo y presunto narcotraficante
Noriega, terminando de tal manera con el régimen militar exis-
tente desde 1968; luego, se promulgé la constitucion de 1994.

""" Ley 18.825 de reforma constitucional de 1989; Decreto ley 2.191 de 1978. Sobre esta
transicion: Barros, Constitutionalism and dictatorship, pp. 308 y ss; Bos, Verf.gebung u.
Systemwechsel, p. 120; Cristi & Ruiz, La repdblica en Chile, pp. 130y ss., 197 y ss.; Merkel,
Systemtransformation, pp. 216, 224 y ss., 236 y ss.; Naranjo, Teoria constitucional, p. 675;
Nogueira, Decreto ley de amnistia, pp. 107-130; Nolte, Zuriick zur Demokratie, p. 40; Ramén,
Historia de Chile, pp. 278y ss.; Thibaut, Prasidentialismus, pp. 219y ss.

'8 Silvero S., Die Verfassung der Republik Paraguay, pp. 609y s.
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Como ejemplo de una transicion con base en un acuerdo
de paz interno, puede destacarse El Salvador, donde una espe-
cie de asesinocracia electoral de la derecha pro-oligarquica
se convirti6 —con ocasion de los Acuerdos de Chapultepec de
1992- en un Estado constitucional, basado en la vitalizacion
de la hasta entonces seudo-carta de 1983, reformada varias
veces entre 1992 y 2000%°.

Una de las transformaciones mas lentas y ambiguas ocurri6
en Guatemala. En este caso, el ultimo dictador militar, Mejia Vic-
tores (1983-19806), inici6é —a pesar de los medios represivos de
seguridad contrainsurgente durante sus primeros meses— una
politica de reconstruccion constitucional, convocando la eleccion
de una Asamblea Nacional Constituyente en 1984, sosteniendo
la carta de 1985 y reconociendo las elecciones que posibilita-
ron la presidencia de un abogado de la democracia cristiana en
1986. Sin embargo, la transicion tardé mas tiempo, ya que las
fuerzas armadas atn actuaron como un Estado dentro del Estado.
De ese modo, continuaron tanto las masacres y represiones de
las tropas paraestatales, como las actividades de las guerrillas
insurgentes. En el ano 1993, el Presidente guatemalteco Serrano
intent6 un autogolpe; sin embargo, es llamativo que se defendi6
exitosamente la institucionalidad, pues la Corte de Constitucio-
nalidad declar6 inconstitucionales los decretos presidenciales
y presioné la huida del mandatario al exterior. Un punto clave
en la transicion guatemalteca, puede reconocerse en el Acuerdo
de paz firme y duradera de 1996. Sin embargo, el proyecto de
constitucionalizacion de este Acuerdo que previo, entre otros, el
mejoramiento de los derechos sociales y el reconocimiento del
caracter multiétnico de la nacion maya, fracas6 en el polémico
referéndum de 1999 —bajo una abstencion de mas del 90 %~-. De
todos modos, el sistema politico se abrié por lo menos a llenar
con vida la carta de 1985, incluyendo la parte iusfundamental.
En el 2005, se promulg6 una Ley marco de los acuerdos de paz

'S CP de EI Salvador de 1983; Acuerdos de Chapultepec de 1992; CVES, De la locura a la
esperanza.
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y, en el 2008, gan6 por primera vez las elecciones presidenciales
la hasta entonces oposicion socialdemécrata.

Por su parte, en Ecuador y Bolivia, es dificil fechar la trans-
formacion de modo exacto. La misma no puede identificarse
simplemente con la convocatoria a las elecciones en 1979 y
1982, que finalizaron con dos de los numerosos gobiernos de
Jacto. Llama mas la atenciéon que en las subsiguientes crisis poli-
ticas, no ocurri6é ninguna autoproclamacién de otro salvador de
la patria, aunque volvi6é a la presidencia de Bolivia de modo
electoral, entre 1997 y 2001, el cruel ex dictador Banzer®'. La
percepcion de haber entrado en una nueva fase, se constitucio-
naliz6 mas tarde, en la primera década del siglo XXI.

c. Las transiciones de las demo-autocracias hibridas:
Colombia y México

Paralelamente a la caida de las dictaduras militares, ocu-
rrieron dos transformaciones de perfil particular. Precisamente,
se cayeron dos demo-autocracias hibridas** que habian jugado
con fachadas democriticas, bastante falsas, y disfrutado de una
cierta credibilidad internacional.

En el caso de Colombia, se super6 el régimen del esta-
dositismo eterno que habia pasado, primero, de 1949 a 1958,
por el decenio dictatorial bajo dos potentados civiles y dos
militares, seguido, de 1958 a 1974, por la dictadura partidaria
del Frente Nacional con cuadrienios presidenciales sin com-
petitividad democriatica, para concluir, de 1974 a 1991, en una
demo-autocracia bibrida —todavia con elementos de una dic-
tadura rotativa— llamado Pos-Frente Nacional>>. Desde 19806, el

2 0P de Guatemala de 1985; Decreto 52 de 2005. Véase Garcia L., Constituciones Guatemala,
pp. 56 y ss; CEH, Guatemala, Memoria del silencio, cap. 1, pp. 439y ss.

21 Jost, Bolivien, Politisches System, pp. 114y ss, 193y ss, 230 y s, 332 y ss.
22 Sobre este concepto: Marquardt, Teoria integral del Estado ll, pp. 520y ss.

% Sobre las caracteristicas: Marquardt, £/ anti-constitucionalismo en la historia politica de
Colombia, pp. 3-43.
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sistema se abri6 paulatinamente, de modo que se consolido, en
1991, el clima politico para elaborar una nueva constitucion,
estimulada por los factores generales debatidos anteriormente
y condiciones particulares como la evidente crisis de paz del
régimen colombiano, la desmovilizacion condicionada de la
guerrilla social del M-19, la presion de manifestaciones estu-
diantiles y una presidencia en manos del liberal abierto Gaviria
(1990-1994).

En este ambito, se dio origen a la Asamblea Nacional Consti-
tuyente, la cual cont6 con una participacion sustancial de los que
hasta entonces se habian visto excluidos y perseguidos como
enemigos publicos. Dentro de este nuevo cuerpo constituyente
participaron 47 personas del ambito del ex Frente Nacional, asi
como 27 miembros de la hasta entonces oposicion extraparla-
mentaria, entre ellos varios ex guerrilleros. La formacion de la
presidencia de la asamblea, al estilo de un triunvirato compuesto
por las tres ramas predominantes del (socio-) liberalismo, el
M-19Yy el conservadurismo, promovi6é un clima abierto y no pre-
condicionado por la antigua carta de 1886. El resultado fue una
de las constituciones mas idealistas de su tiempo, que renovo
las tendencias vanguardistas de la mitad del siglo XIX, pero con
los nuevos contenidos segun el espiritu de finales del siglo XX,

De igual forma, en los Estados Unidos Mexicanos se disolvio
lo que el escritor peruano Vargas Llosa llamo, todavia en 1990,
la “dictadura perfecta” por camuflarse muy habilmente. Se habla
de la disolucion sucesiva de un longevo régimen unipartidista
que se habia formado, desde la carta de 1917, con base en las
élites de la revolucion socio-liberal de entonces, que habia
transportado, en todas las elecciones presidenciales cuatriena-
les y sexeniales de 1917 a 1976, el sucesor con la inequivoca
mayoria dictatorial alrededor del 90 % al gobierno, segun la

24 Al respecto: Calle, Constitucion y guerra, pp. 695 y ss; Mejia & Munera, Constitucion,
democracia y Estado autoritario, pp. 84y ss, 91; Negretto, Making Constitutions, pp. 166 y ss;
Palacios & Safford, Colombia, Pais fragmentado, sociedad divida, p. 615; Valencia, Cartas de
batalla, pp. 205y ss, 209 y ss.
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designacion en circulos secretos sin transparencia. El partido
sistémico de la revolucion cambi6 varias veces el nombre para
firmar finalmente, desde 1946, como el Partido de la Revolucion
Institucionalizada —PRI-. Segun su estructura, fue una especie
de régimen comunista sin comunismo, precisamente con una
ideologia socialdemocrata hasta los afios 80.

La disolucién ocurrié en varios pasos entre 1988 y 2000.
Después de la bancarrota estatal de facto de 1982, que llevo a
negociar con el Fondo Monetario Internacional a proposito de
un programa de ajuste estructural, se dio, en 1988, la primera
situacion competitiva material en las elecciones presidenciales
desde la promulgacion de la constitucion mexicana de 1917, lo
que transform6 una dictadura de partido en una demo-auto-
cracia hibrida alrededor de un partido hegemoénico —que era
todavia el mismo, pero transformo su ideologia hacia la derecha
‘neoliberal’-. En 1989, la oposicion gané por primera vez, con la
Baja California, el gobierno de uno de los Estados federados. En
1990, se inici6 una ola de reformas de la constitucién de 1917.
Cuatro anos mas tarde, el régimen se acerco otra vez a la banca-
rrota estatal y fue presionado, mediante créditos internacionales
condicionados, a promulgar reformas neo-capitalistas. En 1997,
el Partido Revolucionario Institucional perdi6é por primera vez
la mayoria absoluta en la Camara de Diputados vy, en el 2000, la
oposicion democristiana gano las elecciones presidenciales con
Fox (2000-20006). De esta manera, México se transformé en un
sistema tripartidista®.

d. Sombras del pasado: la ultima autocracia anti-subversiva
en el fujimoriato del Peru

Con respecto a la Republica del Perd, una corriente opti-
mista de narracion indica que la era de las dictaduras, predomi-
nantes desde 1948, ya habia terminado con la carta del “Estado

% Sobre |a transicion mexicana: Merkel, Systemtransformation, pp. 220 y ss, 229, 250 y ss;
Nolte, Sonderentwicklungen, p. 32; Rabasa, De la democracia hegemdnica o unipartidista,
pp. 303-312; Ruiz, México ;la dictadura perfecta?; Thiery, Lateinamerika, pp. 96 y ss.
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social y democritico de Derecho” de 1979%. Sin embargo, en
ese entonces solo se restauro el sistema electoral a manos civi-
les, mientras gran parte de la carta del aprismo de izquierda
fue desvalorizada por gobiernos de otra identidad politica
que aplicaron, al igual que Colombia, un autoritarismo camu-
flado bajo signos del estadositismo, el decretismo ejecutivo, el
derecho penal del enemigo y la militarizacion, estableciendo
efectivamente una demo-autocracia hibrida, lo cual se justifico
por el conflicto interno armado con la guerrilla maoista Sen-
dero Luminoso (aprox. 1980-2000). La fase mas desastrosa del
balance de derechos humanos fue esta, no la anterior.

Todavia en 1992, el dltimo y mas agudo de los presidentes de
tipo demo-autocracia bibrida, Fujimori (1990-2000) de tenden-
cia conservadora y econdémicamente ‘neoliberal’, realiz6 un
autogolpe de Estado en medio de un conflicto inter-organico
con el Congreso dominado por la oposicion. Fujimori promulgo
el Decreto ley de bases del gobierno de emergencia y reconstruc-
cion nacional, por medio del cual el jefe de Estado cerraria el
parlamento, transfiriéndose provisionalmente el poder legisla-
tivo y destituyendo a todos los jueces de la Corte Suprema que
le representaban alguna incomodidad. Esta estrategia anticons-
titucional tuvo el resultado de eliminar la constituciéon socio-
liberal de 1979, reemplazandola por la carta mas conservadora
de 1993. Hubo que esperar algin grado de normalizacion hasta
las elecciones de 1995, pero en estas se perpetud otra vez el
mismo gobernante con su enfoque en la seguridad interna. Ya
en 1997, Fujimori propiné el segundo autogolpe, destituyendo
a los magistrados del Tribunal Constitucional que habian decla-
rado inconstitucional la Ley de interpretacion auténtica sobre
la segunda reeleccion. Cabe anotar que en el afio 2001, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos declaré esta interven-
cion presidencial como una dura violacion de las garantias
judiciales, la proteccion judicial y los derechos politicos de los
magistrados.

% Art. 4 de la CP del Perti de 1979.
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En el ano 2000, luego de la segunda polémica reeleccion,
Fujimori fue destituido por el Congreso y casi un decenio mas
tarde, en el 2009, fue condenado por la Sala Penal Especial de
la Corte Suprema de Justicia a 25 afios de prisién por los delitos
de “homicidio calificado, [...] lesiones graves [y...] secuestro
agravado”. Ya en el 2001, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos eliminé la ley de auto-amnistia de 1995. Al fin, debe
verse la caida de Fujimori en el 2000 como la fecha clave de la
entrada peruana al ECDSA. Sin embargo, la subsiguiente discu-
sion sobre una reforma de la carta fujimorista de 1993 tan solo
condujo a resultados parciales, como suprimir simbdlicamente
la firma del destituido en la norma suprema?’.

e. Las nuevas constituciones

En general, el Estado constitucional de América Latina se
recuperd exitosamente entre 1983 y 2000, lo que se manifesto
en una impresionante ola de constituciones transformadoras y
reformas profundas. Como cartas completamente nuevas, en
las cuales las constituyentes no se fundamentaron en el texto
anterior, se sefalan la Constitucion politica de Guatemala de
1985, la Constituicdo da Repuiblica federativa do Brasil de 1988,
la Constitucion politica de la Repuiblica de Colombia de 1991, la
Constitucion de la Repiiblica de Paraguay de 1992, la Consti-
tucion politica del Perii de 1993, la Constitucion politica de la
Repiiblica del Ecuador de 1998 y la Constitucion de la Repiiblica
bolivariana de Venezuela de 1999. Un alto grado de idealismo
de un nuevo comienzo, se condenso especialmente en la carta
colombiana de 1991. Por su parte, Argentina subray6 su heren-
cia constitucional predictatorial por actuar dentro de la carcasa

2 Arts. 4-5 del Decreto ley 25.418 de 1992; Ley 26.657 de 1996; Resolucion legislativa
009-2000-CR; Ley 27.600 de 2001. TCP, exp. 002-96-1/TC, de 3.1.1997; Corte IDH, Tribunal
Constitucional vs. Perd, de 31.1.2001, FRC, C 71; d., Caso Barrios Altos vs. Pert, de 14.3.2001,
FRC, C, 75; CSJP, SPE, Causa Fujimori, exp. AV 19-2001, de 7.4.2009, pp. 705y ss. Cfr. Bernales,
Los caminos de la reforma constitucional en el Perd, pp. 157-173; Cantén, Leyes de amnistia,
pp. 285y ss; CVR, Informe final; Echeverri & Duque, Politica y constitucionalismo, pp. 32 y ss,
196 v ss; Mahler, Wie autoritar ist Lateinamerika? p. 2; Thiery, Lateinamerika, pp. 36-65.
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de la carta del alto liberalismo de 1853, aunque bajo reformas
profundas en el espiritu de la sexta ola que se normativizaron
en el procedimiento de una constituyente en 1994. También
México continué con la antigua carta de 1917 que, en muchos
aspectos, fue todavia la de 1857, pero bajo una variedad de ajus-
tes a las tematicas del ECDSA —desde 1990, se cuenta un total
de 122 reformas—. De igual forma, la gran reforma dominicana de
1994 no rompi6 con el cuerpo basico proveniente de 1844. En
Bolivia, se reformé la carta de 1967 en 1994 y en el Uruguay, se
actualizo la carta de 1967 especialmente por la gran reforma de
1996, pero también en 1989, 1994 y 20042,

En cambio, Chile se content6 con una mera reforma parcial
de la carta pinochetista en 1989 que derog6 lo mas incompati-
ble con un régimen demo-constitucional, en concordancia con
el caracter pactado de la transicion sistémica, de modo que el
pais austral conservé durante quince afios adicionales, hasta la
gran reforma de 2005, varios enclaves autocraticos. También
Panama mantuvo la carta dictatorial de 1972 bajo la adapta-
cion basica a una democracia pluralista en 2004%.

%8 (P de Guatemala de 1985; CP de Brasil de 1988; CP de Colombia de 1991; CP de Paraguay
de 1992; CP del Peri de 1993; CP del Ecuador de 1998; CP de Venezuela de 1999; CP de
Argentina de 1994; Cémara de Diputados, Reformas constitucionales por decreto en orden
cronoldgico; CP de la Rep. Dominicana de 1994; CP de Bolivia de 1995; CP de Uruguay de
1989/1994/1996; Comp. Bos, Verf.gebung u. Systemwechsel, p. 120; Brewer, Historia consti-
tucional de Venezuela Il, pp. 149 y ss, 164 y ss; Id., Reflexiones criticas, pp. 171-193; Cunha,
Do constitucionalismo brasileiro, pp. 270y s; Echeverri & Duque, Politica y constitucionalismo,
pp. 86 y ss, 107 vy ss; Ferreyra, Notas sobre derecho constitucional y garantias, pp. 453 y ss;
Garcia, Constituciones Guatemala, pp. 56 y ss; Gargarella, La sala de maquinas, pp. 270y ss;
Gros & Esteva, Constituciones Uruguay, pp. 160 y ss; Jaramillo, Constitucién, democracia y
derechos, pp. 28 y ss; Lorenzo, Manual de historia constitucional argentina Ill, pp. 429 y ss;
Mejia & Mdnera, Constitucién, democracia y Estado autoritario, pp. 80-108; Negretto, Making
Constitutions, pp. 195 y ss; Nolte, Verf.populismus u. Verf.wandel, pp. 1-7; Olano, Constitu-
cionalismo histdrico, pp. 313 y ss; Sagliés, Constituciones Argentina, pp. 57 y ss; Serna, La
reforma del Estado, pp. 29 y ss, 41y ss, 129 y ss; Silva, Constituciones Brasil, pp. 43 y ss;
Silvero, Die Verf. Paraguays, pp. 610y ss; Valencia, Cartas de batalla, pp. 212 y ss; Vergottini,
Las transiciones constitucionales, pp. 216 y ss; PNUD, La democracia en América Latina.

2 leyes chilenas 18.825 de 1989 y 20.050 de 2005; CP de Panamé de 1994. Cfr. Casal, El
constitucionalismo, pp. 217 y ss; Couso, Constitutional Law in Chile, pp. 40y ss; Cumplido C.,
Reforma constitucional, pp. 105-113.
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Dentro del constitucionalismo iberoamericano en y alrede-
dor de los afios 90, se manifest6 un cierto grado de influencia de
las cartas vigentes en Europa occidental, especialmente la ita-
liana de 1947 y la federal alemana de 1949, incluyendo la
respectiva teoria constitucional. Un transmisor importante fue
—por primera vez— una constitucion espanola, la pos-dictatorial
de 1978, que habia adoptado y concentrado varias tendencias
europeas de la era posterior a la Segunda Guerra Mundial. Por
otra parte, pudo reconocerse una influencia significativa del
constitucionalismo global de las Naciones Unidas de 1966, en
particular en materia de derechos humanos de la segunda y
tercera generacion. De todas maneras, el constitucionalismo
iberoamericano de la sexta ola adopté de nuevo un caracter
familiar propio que fue tendencialmente mas idealista que el
constitucionalismo europeo, en vista de su amplia orientacion
social, ambiental y cultural.

Una segunda sub-ola de la profundizacion transformadora,
se desarrollé a finales del primer decenio del siglo XXI. En
dos paises andinos hubo descontentos con los fuertes elemen-
tos ‘neoliberales’ en las normas supremas de los anos 90, de
modo que nacieron la Constitucion de la Repiiblica del Ecuador
de 2008 y la Constitucion politica del Estado plurinacional de
Bolivia de 2009, ambas acentuadamente idealistas en términos
de la justicia social, ambiental y étnica®.

f- El enfrentamiento critico con el pasado reciente

En la era del ECDSA, las republicas hispanoamericanas
subrayaron su identidad asumida por distanciarse publica y
transparentemente de la anterior era anti-constitucional. Se
construyeron comisiones de verdad para investigar los hechos
traumaticos del pasado reciente, asi por ejemplo en Argentina
en 1983, en Chile en 1990 y 2003, en El Salvador en 1992, en

0 CP del Ecuador de 2008; CP de Bolivia de 2009. Véase Grijalva, Constitucionalismo en
Ecuador, pp. 25y ss.
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Guatemala en 1994 y en Peru en 2001, que publicaron los res-
pectivos informes para educar al demos sobre los excesos de los
gobernantes anteriores®'. No obstante, resulté dificil el trabajo
en la memoria colectiva, pues persistieron paralelamente los
mitos de los presumidos salvadores con la mano dura: no solo
el actual presidente brasileno rinde homenaje a los dictadores.

g. La democratizacion material y la apertura para
los anteriormente perseguidos

En la sexta ola, se normaliz6 la relacion entre derecha e
izquierda a una competitividad de tipo democratico. El ECDSA
sumi6 la habilidad a traslados electorales y pacificos del poder
entre corrientes ideoldgicas diferentes sin intervenciones a la
fuerza.

El concepto de derecha se aplic6 ahora, a diferencia del
uso europeo de la palabra para los nacionalistas acentuados,
en el sentido de partidos que, por una parte, representaron
la €lite aristo-burguesa proveniente de la sociedad republicana
del siglo XIX y, por otra parte, se identificaron con politicas
econémicamente ‘neoliberales’. Inicialmente, esta corriente tuvo
una ventaja, pues a finales de la Guerra Fria, los EE.UU. y sus
aliados lograron transformar los respectivos conceptos en el
llamado Consenso de Washington de 1989 como el fundamento
ideologico de las instituciones financieras internacionales ubica-
das en la capital estadounidense, que condicionaron la entrega
y prolongacion de créditos publicos a la sumision a los deseos
politicos del anarco-capitalismo, como la desconstruccion de
la direccion estatal en la economia, la limitacion de las presta-
ciones sociales, las privatizaciones de los servicios y empresas
publicas, el neo-extractivismo, el comercio libre, la apertura para
inversionistas extranjeros y la ‘flexibilizacion’ laboral. Empez6
una ola de trasplantes juridicos al nivel sub-constitucional con

3 P ej., CONADEP, Nunca més; CVES, De la locura a la esperanza; CEH, Memoria del silencio;
CVR, Informe final.

ENSAYOS | 101



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 14 | Verano 2019-2020

contenidos no creados por la ciencia juridica, sino disefiados
por una corriente ideologizada de su hermana econémica®.
Sin embargo, muchos soberanos democraticos desarrollaron
rapidamente una consciencia para las discrepancias entre las
promesas doradas y los resultados pobres, por ejemplo, en vista
de la disminucion efectiva de las tasas de crecimiento, hasta el
sufrimiento de fracasos traumaticos como el colapso de la eco-
nomia argentina en la crisis de 1998 a 2002.

Por lo tanto, no sorprende que el decenio de superioridad
de la derecha neo-capitalista fuera sucedido por el decenio de
la ventaja de la izquierda demo-social bajo signos anti-oli-
garquicos y anti-imperialistas. La apertura sistémica para ellos,
tuvo un alto significado transformador, pues el combate anti-
izquierda habia sido un elemento central de los decenios del
anti-constitucionalismo —cuando el anti-comunismo de raiz esta-
dounidense los estigmatizo, mientras la élite aristo-burguesa se
aprovech6 para frenar la anunciada pérdida de su tradicional
exclusividad frente a nuevos partidos de masas—. Asi, se mate-
rializ6 un desarrollo previsible desde la fase fundadora de la
democracia social en la cuarta ola (1917-1949). Precisamente,
asumieron variantes de la izquierda intra-sistémica las presiden-
cias en Costa Rica de 1994 a 1998 y desde 2010, en Venezuela
de 1999 hasta hoy, en Chile de 2000 a 2010 y de 2014 a 2018,
en el Pera de 2001 a 2006 y de 2011 a 2016, en Brasil de 2003 a
2016, en Argentina de 2003 a 2015 y desde 2019, en Uruguay de
2005 a 2019, en Bolivia de 2006 a 2019, en Honduras de 2006
a 2009, en Ecuador y Nicaragua desde el 2007, en Guatemala y
Paraguay de 2008 a 2012, en El Salvador de 2009 a 2019 y en
México desde 2018. En ello, el espectro se diversifico entre una
izquierda relativamente centrista en Chile o Costa Rica y su her-
mana mas idealista en Argentina, Bolivia, Ecuador, Nicaragua y
Venezuela. Tampoco los gobiernos de izquierda que usaron eti-
quetas de un nuevo socialismo, promovieron la transformacion

32 Vid. Burgos, Estado de Derecho y globalizacion, pp. 97 y ss; Llinas, ¢Derecho pablico
multinacional y anti-constitucional? pp. 191y ss, 197 y ss, 215y ss.
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en sistemas consejistas de corte cubano, sino que se basaron en
la democracia electoral con prioridad de politicas sociales®.

Desde 1990, los partidos post-oligairquicos ganaron por
lo menos un periodo presidencial en todos los paises de la zona,
menos Colombia. Tampoco se impidi6 el ascenso de ex guerri-
lleros a la presidencia, como subrayan los casos de Ortega en
Nicaragua (desde 2007), Mujica en Uruguay (2010-2015), Rous-
seff en Brasil (2011-2016) y Sanchez en El Salvador (2014-2019).
Con la posibilitacion tranquila de estos traspasos de poder,
América Latina subray6 la superacion material del unilateralismo
ideolégico de la quinta fase. No obstante, tres paises se resistie-
ron esencialmente a la competitividad material: en Paraguay, el
partido oligarquico del dictador Stroessner —-llamado Colorado—
continua electoralmente en el poder —con la mera interrupcion
breve de 2008 a 2013-, mientras en Colombia se prolonga
ininterrumpidamente la hegemonia de los partidos derechistas
del régimen frentenacionalista y estadositista —hasta 2002 bajo
sus nombres historicos y desde entonces en forma de partidos
hijos de otras denominaciones sin perfil novedoso—; ademas,
Honduras perpetia el bipartidismo nacional-liberal hasta
la fecha, pues fren6 violentamente la breve desviacion hacia la
izquierda moderada de 2006 a 2009.

IV. Tendencias en el equilibrio horizontal y vertical
de poderes

El ECDSA de la sexta ola latinoamericana restaur6 la sepa-
racion horizontal, funcional y tridimensional de poderes con
controles equilibrados —desafiada o eliminada en la fase ante-
rior-, basindose de nuevo en las tradiciones propias de dos
siglos de trayectoria, y renovando, en el nucleo, la interaccion
politica segun el modelo ‘dualista’ entre un Presidente acen-
tuado y un Congreso fuerte. Sin embargo, Venezuela retomo
adicionalmente la antigua idea de Simo6n Bolivar de ampliar

33 Vease p. ej. Echeverri & Duque, Politica y constitucionalismo, pp. 28y s, 37y ss, 54y ss.
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el modelo tridimensional, introduciendo en la carta de 1999 el
cuarto poder ciudadano alrededor del Consejo Moral Republi-
cano y el quinto poder electoral®,

a. La cuestion de la reeleccion presidencial

Una de las grandes controversias de la sexta ola se refirio
a la modificacion de la tradicional prohibicion de la reeleccion
inmediata del Presidente, pues se intensificaron intentos a
superar este elemento clave del anti-caudillismo latinoameri-
cano con una larga trayectoria proveniente del siglo XIX. Segun
el argumento de posibilitar mayor estabilidad y continuidad
gubernamental, abrieron la oportunidad para repetir inmedia-
tamente un segundo turno: el Pert en 1993, Argentina en 1994,
Brasil en 1997, Venezuela en 1999, Colombia en 2004, Ecuador
en 2008, Bolivia en 2009 vy, finalmente, Honduras en 2015%.

Sin embargo, la reforma constitucional peruana del afo
2000 prohibi6 nuevamente la reeleccion inmediata luego de que
el Presidente Fujimori (1990-2000) habia impuesto su segunda
reeleccion mediante una oscura Ley de interpretacion auténtica
(1996) y en vista de su autogolpe contra la anulacién judicial
de esta ley (1997)°. De igual forma, la Corte Constitucional de
Colombia subray6 los limites inmanentes al ciclicismo democra-
tico en 2010, prohibiendo la segunda reeleccion del mandatario
Uribe a causa de varias irregularidades en la iniciativa norma-
tiva, mientras la reforma constitucional de 2015 restablecio

3% Cap. IV-V CP de Venezuela de 1999. Vid. Echeverri & Duque, Politica y constitucionalismo,
pp.42ys, 108y ss.

% P gj., art. 112 de la CP del Perti de 1993; art. 90 de la CP de Argentina de 1994; art. 230
de la CP de Venezuela de 1999; Acto legislativo colombiano 2 de 2004. Véase Casal, El
constitucionalismo latinoamericano, p. 222; Garcfa, Sobre la problematica constitucional en
el Perd, p. 199; Landau, Abusive Constitutionalism, pp. 200 y ss; Mejia & Munera, Consti-
tucién, democracia y Estado autoritario, p. 104; Romero, La puerta alterna, pp. 527, 541 y s;
Sagtiés, Constituciones Argentina, p. 129.

% ey 27.365 de 2000, con respecto a la Ley 26.657 de 1996. TCP, exp. 002-96-/TC, de
3.1.1997,
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la prohibicion de la reeleccion como tal®’. Tampoco México
quiso abandonar su prohibicién de la reeleccion establecida
en la carta de 1917. Sobre el tema se dieron en muchos paises
polémicos enfrentamientos que subrayaron la sensibilidad de la
tradicion del anti-caudillismo que pretende prevenir tendencias
autocraticas.

En ultima instancia, experimentaron con la reeleccion ili-
mitada Venezuela, Nicaragua, Ecuador, Bolivia y Honduras. En
primer lugar, se perpetud, a través de la Enmienda 1 de 2009
y el apoyo de la justicia constitucional, el gobierno caraquefio
de Chavez (1999-2013) y su sucesor; segundo, siguio la jefatura
managiiense de Ortega (desde 2006) mediante una senten-
cia constitucional de 2009 —que declar6 inaplicable la respectiva
prohibicion explicita de la carta— y la reforma constitucional
2014; tercero, una enmienda de 2015 quiso prolongar asi el
mandato quitefio de Correa (2007-2017), pero después de la
renuncia voluntaria a usar esta posibilidad, el referéndum de
2018 eliminé la reeleccion indefinida; cuarto, Morales de Boli-
via (2006-2019) logro, a través de la interpretacion del Tribunal
Constitucional de 2013, que no cont6 el primer periodo debido
al reemplazo de la constituciéon —en 2009-, pero el mandatario
perdié por poco el referéndum constitucional sobre otra ree-
leccion en 2016, lo que el Tribunal Constitucional no acepto y
elevo, en 2017, la reeleccion indefinida al rango de un derecho
politico inalienable, en caso de la respectiva voluntad electoral
del soberano; no obstante, la reeleccion del 2019 fue frenada
por un golpe militar ante la controversia sobre la necesidad de
una segunda vuelta. De igual forma, en Honduras los jueces
de la sala constitucional declararon inconstitucional la consti-
tucion, permitiendo la reeleccion indefinida en beneficio del
conservador Hernandez en 2015.

Excepto Honduras, los ejemplos tenian en comun el carac-
ter de gobiernos de corte izquierda con ambiciones idealistas

37 CCC, C-141/10: Acto legislativo colombiano 2 de 2015.
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y respaldo popular que no quisieron perder su potencial de
reforma por el abandono de su caballo de desfile. Percibieron
que la prohibicion de la reeleccion sirvid, en efecto, para esta-
bilizar la posicion facticamente privilegiada de la tradicional
élite por impedir cambios significativos del status quo durante
los breves cuadrienios que llevan, en realidad, a una linea
eterna de personajes semejantes que solo ascienden breve-
mente por encima de la ‘hermandad’ politico-economica de los
oligarcas beta para alinearse, solo poco después, de nuevo a
la camarilla congresista. Por lo tanto, es dudoso el argumento
opositor que registra un neo-autrocratismo, pues las elecciones
materialmente libres son irreprochables, teniendo en cuenta
que partidos populares incluso no disponen de recursos
financieros para manipular elecciones tan eficazmente como
los aristo-burgueses; tampoco convence el argumento de un
presidencialismo populista, pues reflejar las ideas del pueblo
-y no solo de la clase empresarial- es la idea conceptual de la
democracia®®

La perspectiva comparada ayuda a guardar las proporcio-
nes, teniendo en cuenta que Finlandia, Francia y Alemania han
visto reelecciones consecutivas hasta 25 anos del Presidente
Kekkonen (1956-1981), 14 anos del Presidente Mitterand
(1981-1996) y tres Cancilleres federales fueron elegidos por
cuatro cuadrienios —~Adenauer (1949-1963), Kohl (1982-1998) y
Merkel (2005-2021)-, en lo que nadie debe pensar que el poder
del alfa ejecutivo de un sistema parlamentario seria menor.
Parece evidente que América Latina se mueve por debajo del
caudillismo institucional permitido y practicado en nombre
de la estabilidad en algunos paises europeos.

% Enmienda 1 a la CP de Venezuela de 2009; CSJN, SC, sent. 504, exp. 602-09, de
19.10.2009; art. 146 de Ley 854 nicaragiiense, reforma parcial de la CP de 2014; TCPB,
sent. 003, exp. 02856-2013-06-CCP, de 25.4.2013; TCPB, sent. 0084/2017, exp. 20960-2017-
42-AlA, de 28.11.2017. Véase Echeverri & Duque, Politica y constitucionalismo, pp. 44 y
s; Gonzélez, El autoritarismo latinoamericano en la ‘era democratica’, pp. 9-31; Vargas, La
reeleccion presidencial, pp. 143-166; Viciano & Moreno, Cuando los jueces, pp. 165-198.
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b. La superacion del estadositismo

Entre los fines primordiales del constitucionalismo de la
sexta ola, se indica la superacion de la plaga del estadositismo
abusivo que habia servido, en los decenios anteriores, como el
instituto estandar del anti-constitucionalismo autocratico, instru-
mentalizado para invalidar tanto la separacion de poderes como
los derechos fundamentales, haciendo de la excepcion la regla
y de la regla —el orden constitucional- la verdadera excepcion.
En particular, la Constitucion de Colombia de 1991 rompié con
el estado de sitio casi eterno en este pais entre 1949 y 1991,
limitando el periodo permitido a un término de 90 dias con la
posibilidad de prorrogarlo por dos periodos iguales, vinculando
los decretos ejecutivos a la superacion de la crisis concreta,
prohibiendo la suspension de los derechos fundamentales, eli-
minando la justicia penal militar frente a civiles, garantizando el
funcionamiento normal de las demas ramas del poder publico,
e introduciendo el control inmediato de los decretos ejecutivos
por parte de la Corte Constitucional. En la fase inicial de la
transformacion, la Corte actu6é con reservas, pero anulé por
primera vez un estado de sitio en 1995. De manera aun mas
decisiva, la Corte Constitucional declar6 inexequible el decreto
legislativo que buscaba una segunda prorroga del estado de con-
mocion interior durante el primer periodo presidencial de Uribe
en 2003, asi como al afio siguiente el Estatuto antiterrorista
del mismo mandatario —eliminando, de tal manera, un intento
oscuro de reanimar el ius barbarum represivo de la anterior
Guerra Fria*-.

Por su parte, la reforma constitucional chilena de 2005,
atenu6 las normas autocraticas de la era de Pinochet sobre los
distintos estados de excepcion. En ello, limit6 el tiempo normal
a 15 dias con una sola prolongacion, mitigé la profundidad
de intervencion, aumento el control institucional y mejord el

39 Tit. 7 cap. 6 de la CP de Colombia de 1991; CCC, Sent. C-327/03; CCC, Sent. C-816/04.
Comp. Uprimny, La judicializacidn de la politica, pp. 47y ss; Valencia V., Cartas de batalla, p. 23.
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control judicial, pero sin salir del esqueleto de la carta de raiz
dictatorial y sin adecuar la ley organica de 1985%.

Desde el 2019, ante la ola transnacional de protestas socia-
les que criticaron, principalmente, la tension irresuelta entre la
democracia oficial y la injusticia social a gran escala, Colombia
evito la vuelta al estado de sitio, pese a que el Presidente emitio
un oscuro decreto indirecto que autoriz6 a los alcaldes a tomar
medidas analogas. Sin embargo, en paises como Chile bajo Pifiera,
Bolivia bajo Afiez y Ecuador bajo Moreno, se pudo observar una
preocupante tendencia al neo-estadositismo extensivo.

¢. La reanimacion de la tarea normativizante del poder
legislativo

Una tendencia complementaria en el equilibrio de poderes,
fue la reconstruccion y consolidacion de la tarea legislativa en
manos de los Congresos, revocando el anti-parlamentarismo de
la fase del anti-constitucionalismo que habia clausurado los Con-
gresos por completo —en Argentina de 1976 a 1982, en Chile de
1973 a 1990 y en Uruguay de 1973 a 1985- o habia transferido
por lo menos la funcién normativizante al poder ejecutivo -asi
en Colombia, donde a la clausura dictatorial de 1949 a 1958
habian seguido tres decenios sin actividad legislativa de mayor
impacto-. Por ejemplo, mientras la ley ambiental de Colombia de
1974 habia sido expedida a través de un decreto presidencial,
de habilitacion genérica por parte del Congreso, su sucesora de
1993 fue una ley parlamentaria. Cabe destacar que la revitali-
zacion de los Congresos iberoamericanos se refiere al nucleo
de las decisiones normativas primarias, mientras la delegacion de
la concrecion de los detalles técnicos en la rama ejecutiva, parece
una normalidad extendida en los Estados industriales moder-
nos. Entre las excepciones de dicha tendencia general, se in-
dica Venezuela, donde el chavismo us6 varias leyes habilitantes

%0 Arts. 39-45 de la CP de Chile (version de 2005). Cfr. Williams, Causales para decretar el
estado de excepcidn.
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segun el articulo 203 de la constitucion para gobernar mediante
decretos, aprobadas en 1999, 2000-2001, 2007-2008, 2010-2012,
2013-2014 y 2015.

d. Impeachment y otros conflictos inter-orgdnicos

El juicio ante el senado o impeachment no fue nada nuevo
en el constitucionalismo iberoamericano -ya existia en la
constitucion colombiana de 1821-, pero en la década de 1990
se inici6 una fase en la cual los Congresos usaron con mayor
autoestima esta modalidad de la justicia parlamentaria sobre el
Presidente por delitos del mismo. Es un buen indicador para
la vuelta al dualismo del modelo presidencialista en vez de la
subordinacion parlamentaria en la quinta fase.

Precisamente, resultaron destituidos por el juicio de
revocacion cuatro Presidentes después de haber introducido
reformas ‘neoliberales’ impopulares que llevaron a reproches
de malversacion y practicas corruptivas. Se trat6 de Collor de
Mello de Brasil en 1992 —condenado a la pérdida del mandato
y a la inelegibilidad por ocho afnos-, Pérez de Venezuela en
1993 —condenado a la destitucion y 28 meses de arresto domici-
liario, pero se escap6 al asilo en EE.UU.-, Bucaram del Ecuador
en 1997 —destituido por incapacidad mental, pero se escapé al
exterior— y Fujimori del Pert en 2000 —por vacancia presiden-
cial después de su huida preventiva-. Sin usar las formas del
impeachment, en 2005, el Congreso ecuatoriano destituyo al
Presidente Gutiérrez, utilizando el argumento del “abandono de
cargo” segun los términos del articulo 167 de la constitucion
de 1998 —aunque parece delicado subsumir una mala politica
dentro de la categoria del abandono-. Ademas, en 1999, renun-
ci6 el Presidente paraguayo Cubas Grau ante la amenaza con
el juicio parlamentario —en vista de denuncias de corrupcion y
asesinato de su propio vicepresidente-*!.

" Kada, Impeachment as a Punishment, pp. 113-136; Llinas, ;Derecho ptiblico multinacional y
anti-constitucional? pp. 202, 209; Pérez, Presidential Impeachment, pp. 15y ss, 18y ss, 24y ss,
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Cabe destacar que, a veces, se manifestaron actuaciones
muy grises entre el de juicio ante el Senado y un golpe de
Estado. En ello, los golpes se caracterizan por ser sucesiones
inconstitucionales que pueden identificarse por no cumplir con
el procedimiento y los requisitos del juicio parlamentario, en
particular, por no autolimitarse al requisito de juzgar delitos de
peso que es inmanente a la logica del sistema presidencialista,
que no conoce la mera mociéon de censura del parlamenta-
rismo europeo. En el siglo XXI, surgieron estos golpes blandos
o postmodernos que buscaron derrocar a un Presidente por
impeachment abusivo sin la teatral violencia castrense ahora
desprestigiada. En particular, Congresos descontentos en manos
de la respectiva burguesia derechista, destituyeron a dos gober-
nantes de la izquierda, Lugo del Paraguay en 2012 y Rousseff
de Brasil en 2016, pese a que el constitucionalismo de corte
presidencialista no permite ninguna destitucion por meros des-
acuerdos politicos, ya que los delitos no fueron comprobables®2.

Otras modalidades de soft coup con participacion del res-
pectivo Congreso o partes del mismo pudieron observarse en
Honduras y Bolivia. Ni siquiera buscé respetar la forma del
impeachment, la destitucion del Presidente Zelaya de Honduras
(2005-2009) de tendencia socio-liberal, ejecutado después de ten-
siones del mandatario con el Congreso Nacional al estilo de un
secuestro militar con una renuncia fingida y leida en el Congreso
que llev6 al nombramiento parlamentario de un oponente como
sucesor de facto®. El hasta entonces ultimo caso de golpe posi-
moderno ocurrié en Bolivia en 2019, donde las fuerzas militares
presionaron al longevo Presidente Morales a la renuncia, con
el efecto de que una minoria parlamentaria sin quérum -bajo
la ausencia forzada de la mayoria de dos tercios del partido

%2 Respecto a los casos: Anderson et al., Golpe en Brasil; Dinerstein, Impeachment or ‘Soft
Coup’; Echeverri U. & Duque A., Politica y constitucionalismo, p. 67; Huertas & Céceres, Los
golpes de Estado constitucionales en Latinoamérica, pp. 28-35; Rios, Tres etapas del golpe
‘blando’ en Brasil, pp. 183-204.

8 Cfr. Nolte, Verf.reformen u. Verf krise, pp. 28-45; Peetz, Honduras, Von einem Militérputsch,
pp. 1-8.
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presidencial- eligiera a una sucesora de facto, precisamente a
la segunda vicepresidenta del Senado Afiez que pertenecio6 a la
oposicion de la derecha oligarquica, clerical y racista.

De todos modos, el conflicto inter-organico mas dramatico
se desarroll6 en Venezuela a partir de las elecciones parlamen-
tarias para 2016, cuando la oposicion burguesa vencio la estable
mayoria absoluta del socialismo desde 2000 e inici6 una politica
ofensiva de destronar al Presidente socialista Maduro —electo en
2013 y reelecto en 2018-. Ante estas tensiones, en 2017, el Presi-
dente llevo a cabo un auto-golpe, derrocando al parlamento por
transferir sus competencias a una asamblea constituyente de
bolsillo —electa, pero de composicion cuasi unipartidista, pues
los partidos de la oposicion decidieron marginarse—, lo que
reemplazo facticamente la separacion de poderes por la unidad
de poderes, basandose en la finalidad de salvar la revolucion
chavista. Por su parte, en enero de 2019, el presidente del par-
lamento paralizado se auto-proclamé Presidente ‘interino’ del
pais con una abstrusa justificacion seudo-constitucional que
afirmo, en contra de toda realidad, la vacancia presidencial, en
lo que recibi6é el apoyo de EE.UU. y diversos paises aliados
por un reconocimiento intervencionista —que es ilegal segun
los estandares del derecho internacional publico®-, pero este
intento de un golpe de Estado internacionalmente respaldado
fracasé. Factores como la dependencia unilateral de la expor-
tacion del petroleo —proveniente de la era puntofijista- y los
barrios pobres mas extensos de América Latina —con un origen
en la misma época—, junto con la politica estadounidense de

# Para el turno vigente de 2015 a 2020, la legitimidad democratica del MAS fue: Presidente
Morales 63,4 %, Camara de Representantes 67,7 %, Senado 69,4 %. La crisis empezd con
la afirmacién estratégica de la oposicion derechista de un supuesto fraude electoral en las
elecciones del 2019 (turno a partir de 2020), segln el cual el ganador reelecto Morales
(47,1 %) hubiera evitado irregularmente una segunda vuelta electoral (la controversia se
refirié a la ventaja requerida del 10 %), lo que nadie logré comprobar (aparte de las irregula-
ridades menores que aparecen en casi toda eleccién latinoamericana), pero la comision de la
OEA —de mayoria derechista— quiso echar lefia al fuego por publicar insinuaciones ambiguas
de eventualidades. No se logrd resolver esta crisis de modo constitucional-democratico.

% Se pueden reconocer paises pero no gobiernos.
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inanicion, echaron lefa adicional al fuego conflictivo. En el
momento de la escritura de este parrafo, el orden constitucio-
nal estd disuelto y solamente es controvertible si Venezuela
representa un fracaso tragico de un conflicto inter-organico,
una demo-autocracia hibrida o una dictadura social, sin olvidar
que en este escalado nadie de los participantes haya preser-
vado un historial limpio®.

En sintesis, en los grandes conflictos inter-organicos de la
historia reciente, se impuso tipicamente el Congreso —excepto
Venezuela—, es decir, el derrumbe de la confianza parlamenta-
ria llevé normalmente a la destronizacion del mandatario —con
medios constitucionales, fronterizos o extraconstitucionales—,
lo que se jugd habitualmente segun las disconformidades
ideoldgicas en el binario izquierda-derecha y las fuerzas so-
cietales de fondo —populismo vs. oligarquismo-, aparte de
elementos adicionales como enemistades personales e intrigas
de palacio. Ante estos conflictos, el observador debe tener cui-
dado con simpatias sumarias para el ejecutivo o el legislativo,
teniendo en cuenta las particularidades de los paises, actores
y dinamicas.

e.La tercera rama agilizada: el garantismo judicial

El reacomodamiento del equilibrio de poderes en la sexta
ola, benefici6 también al poder judicial al estructurarlo en una
variedad de altas cortes de justicia que incluian tipicamente
tribunales constitucionales especializados o salas constitucio-
nales dentro de las cortes supremas. En ello, el elemento mas
innovador fue la transicion de las mentalidades hacia el juez
critico, creativo y materialmente independiente que actud cada
vez mas bajo la disposiciéon de tomar las decisiones juridica-
mente correctas aun cuando fueron politicamente incomodas.

% Vid. Brewer C., Reflexiones sobre la dictadura, pp. 177-216; Kurtenbach, Venezuela,
pp. 1-13; Weisbrot & Sachs, Sanciones econémicas como castigo colectivo, Venezuela; Tirado
S., Venezuela, Mas alla de mentiras y mitos.
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a. La activacion de la justicia constitucional protectora
e influyente

El elemento de mayor impacto fue el ascenso de la justicia
constitucional al papel de un actor clave del sistema de poderes
bajo la adopcién material del papel del guardidn y defensor de
la constitucion. No fue novedoso el concepto como tal, pues
el amparo constitucional se basé en una antehistoria a partir
de Cundinamarca en 1811 y Yucatian en 1841, pero antes de la
sexta ola, la justicia constitucional habia mostrado tipicamente
una tendencia pasiva y sumisa, anticipando preferiblemente las
expectativas del respectivo gobierno. De tal manera, las funcio-
nes de control se habian limitado al disciplinamiento espora-
dico de Estados federados en manos de la oposicion y a asuntos
no tan controvertidos en términos politicos. Ademas, en la era
del anti-constitucionalismo, las altas cortes habian dado su
visto bueno al estadositismo notorio y habian colaborado en la
persecucion de los supuestos enemigos publicos en vez de
defender los derechos de aquellos.

En la era del ECDSA, diversas republicas crearon tribu-
nales constitucionales especializados, separados de las cortes
supremas. Preguntando por las inspiraciones, puede senalarse,
por una parte, el disefio basico del patrén austriaco de 1920 y
aleman de 1951, pero sin subestimar que hubo también mode-
los iberoamericanos anteriores a la sexta ola, en particular, el
precursor cubano (1940-1952), asi como Ecuador (1945-1946,
desde 1967), Chile (1970-1973) y Pera (desde 1979). Entre los
ejemplos nuevos pueden mencionarse la Corte de Constitucio-
nalidad de Guatemala de 1985, el Tribunal Constitucional de
Chile (desde 1989), la Corte Constitucional de Colombia de 1991
y el Tribunal Constitucional de Bolivia de 1998. Otros Estados
dejaron permanecer la justicia constitucional en una sala parti-
cular de la Corte Suprema, por ejemplo Argentina, Brasil, Costa
Rica, México y Venezuela. La ventaja de la corte constitucional
especializada se revel6 en combinacion con la transicion sisté-
mica, pues asi se abrieron perspectivas aumentadas de romper
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con la path dependency establecida: mientras en las cortes
supremas continuaron los jueces del régimen anterior, entré al
nuevo guardian de la constitucion una renovada generacion de
juristas, muchas veces reclutada de los criticos y victimas del
sistema anterior, lo que pudo provocar un enfrentamiento entre
las altas cortes, pero el mismo aument6 las oportunidades de
implementar el pensamiento pro-iushumano?’.

Entre las competencias tipicas, la mas relevante era la pro-
teccion de los derechos fundamentales. Algunas veces, se me-
joraron las opciones de defensa de los mismos a través de
nuevos recursos acelerados y de facil manejo como la accion
de tutela colombiana, con la cual el ciudadano puede “recla-
mar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario [...] la proteccion inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera
que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o
la omision de cualquier autoridad publica” y solo hay “diez dias
entre la solicitud de tutela y su resolucion®. En comparacion
con los recursos de amparo constitucional de Europa, esto fue
revolucionario en términos de eficiencia y velocidad, lo que se
justifico por el alto nivel de transgresiones que las autoridades
habian aprendido en los decenios anteriores. En realidad, la
tutela ascendio al recurso mas estimado por el pueblo del pais
en mencion®.

De todos modos, en muchos Estados iberoamericanos se
inici6 un cambio significativo del papel de las altas cortes en
el equilibrio de poderes, cuando los respectivos magistrados

" Arts. 268y ss de la CP de Guatemala de 1985; arts. 81y ss de la CP de Chile de 1980/1989;
arts. 116, 239-245 de la CP de Colombia de 1991; Ley boliviana 1.836 de 1998. En Chile, la
carta de 1980 previd el Tribunal Constitucional, pero el mismo no fue realizado materialmente
durante la dictadura. Cfr. Lépez, La justicia constitucional colombiana, pp. 74 y ss, 82 y ss;
Losing, Verf.gerichtsbarkeit, pp. 134y ss; 279y ss, 313y ss; Nogueira, La defensa de la Cons-
titucion, pp. 187 y ss, 202, 204 y ss; Romero, Las acciones publicas de inconstitucionalidad,
pp. 50y ss, 99y ss.

%8 Art. 86 de la CP de Colombia de 1991.
9 En 2018: 607.308 acciones de tutela; Defensorfa de Pueblo, La tutela 2018, p. 51.
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interiorizaron la idea de ser los guardianes de las normas
constitucionales frente a violaciones por el gobierno, el Con-
greso, la administracion publica o los jueces inferiores. Como
el ejemplo mas acentuado de la nueva creatividad, destaco la
Corte Constitucional de Colombia. Ya a finales de los anos 80,
la anterior Corte Suprema habia asumido un papel de control
contra oscuridades de la era anti-constitucional, pues declar6é
inexequibles, en 1987, la aplicacion de la justicia penal militar
frente a personas civiles y, en 1989, la autorizacion legal del
paramilitarismo®°. A partir de 1991, la nueva Corte Constitucional
se inspir6 en la capacidad de control de la Bundesverfassungs-
gericht alemana y la recepcion tedrica por las traducciones del
constitucionalista Alexy, pero super6 rapidamente el nivel de
actividad de su modelo. La lista de sentencias emblematicas
es larga. Por ejemplo, a partir de 1995, los guardianes de la
carta controlaron los intentos abusivos de revivir los estados
de sitios, rompiendo definitivamente con un elemento central
de la mentalidad del anti-constitucionalismo. De igual forma,
en 1997, declararon inexequibles partes del Codigo penal mili-
tar de 1988 bajo la idea de abolir el proteccionismo de los
malhechores de la contra-insurgencia heredada, retransfiriendo
la competencia para juzgar delitos contrarios a la dignidad
humanidad a la justicia ordinaria, asi como prohibiendo la
vulneracion de la igualdad punitiva por castigos menores de
uniformados. En 1998, los magistrados defendieron la libertad
de opinién y de informacion, anulando la Ley del periodista
proveniente de 1975. Dos anos mas tarde, salvaguardaron las
garantias del debido proceso contra un intento de reedicion de
los oscuros jueces sin rostro. Ademas, la Corte Constitucional
de Colombia protegio en el 2004 los derechos fundamentales de
la poblacion desplazada, subrayando los deberes protectores
del Estado, lo que fue un paso importante, si se evalaa la

50 (SC, SP. Sent. 20, de 5.3.1987; CSC, SP. Sent. 022, de 25.5.1989. Sin embargo, en 1997,
siguié la ambigua sentencia de la Corte Constitucional que autorizo la ‘seguridad privada’ de
los Convivir, CCC, C-572/97.
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calidad constitucional en la capacidad de proteger a los mas
vulnerables. El mismo tribunal despenaliz6, en 1997, la ayuda
a la muerte digna (eutanasia) y soluciond, en 2006, uno de los
conflictos tipicos de la época, la cuestion del aborto, adoptando
las tendencias internacionales en el sentido de una despenali-
zacion parcial de la mujer, asi similar al primer modelo aleman
de 1975 a 1992 en caso de ciertas indicaciones y no por plazos
generales. Los casos sociales, ambientales y étnicos se senalaran
en adelante en los respectivos subcapitulos. De todos modos, la
jurisprudencia frecuente de la Corte Constitucional de Colombia
sobre casi cualquier asunto juridico, cambi6 también la cultura
juridica, de modo que muchos jueces comunes, profesores y es-
tudiantes citan ampliamente estas sentencias en vez de la ley o
la dogmatica cientifica®’.

Asimismo, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Costa Rica entrd, a partir de la reforma judicial de 1989, al espec-
tro activo, creativo y protector. También otros paises elaboraron
sentencias impactantes, por ejemplo la Corte de Constituciona-
lidad de Guatemala que declaré inconstitucional, en 1993, el
autogolpe de Estado del Presidente Serrano, motivando el mismo
a huir de su funcioén y pais. Por su parte, el Tribunal Consti-
tucional del Perni elimind, en 2003, a causa de una “accion de
inconstitucionalidad interpuesta por mas de cinco mil ciudada-
nos”, gran parte del oscuro derecho penal y procesal del enemigo
publico de la autocracia fujimorista, imponiendo de esta manera
las garantias constitucionales del debido proceso y abriendo el
camino para la anulacioén de cientos de condenas injustas®.

De las tendencias expuestas hay que exceptuar aquellas
altas cortes que se caracterizan por un alto grado de influencia

51 (CCC, Sent. C-466/95: CCC, Sent. C-802/02: CCC, Sent. C-358/97; CCC, Sent. C-087/98:
CCC, Sent. C-392/00; CCC, Sent. T-025/04; CCC, Sent. C-239/97; CCC, Sent. C-355/06. Sobre
T-025/04: Llinas, Constitucidn y ética constitucional, pp. 144y s.

52 ley costarricense 7.128 e 1989; CCG, exp. 225-93, de 25.5.1993; TCP, exp. 010-2002-Al/TC,
de 3.1.2003. Cfr. Feoli, Las cortes super poderosas, pp. 136 y ss; Landa, Los ddff como limites,
pp. 103-129.
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del poder ejecutivo en la composiciéon personal, promovida
en sistemas pro-reeleccionistas con longevos presidentes o en
sucesiones de tipo principe heredero. El caso mas llamativo es
la Venezuela chavista con su Tribunal Supremo incluyendo la
sala constitucional que apoy6 con una enorme lealtad la latente
autocratizacion bajo el Presidente Maduro a partir de 20133,

b. La justicia transicional

Paralelamente, surgi6 en Iberoamérica la justicia transi-
cional en el sentido de manejar los abusos de los anteriores
gobiernos del anti-constitucionalismo a través del derecho
penal. La zona fue practicamente la precursora mundial en
liderar procesos penales contra ex gobernantes responsables de
macro-delincuencia estatal.

Entre los ex jefes de Estado condenados a largas penas pri-
vativas de la libertad, se encuentran tanto los dictadores argen-
tinos Videla (1976-1981) y Viola (1981) en el marco del Juicio a
las Juntas de 1985, como en 1993 el ex dictador boliviano
Garcia Meza (1980-1981). Siguieron en 2009 el ya mencionado
ex mandatario del Perd Fujimori (1990-2000) y el ultimo dicta-
dor uruguayo Alvarez (1981-1985) que recibi6 25 afios por 37
homicidios, ademas en 2010 el autogolpista uruguayo Borda-
berry (1973-1976) que tuvo que pagar 30 afios por atentados
contra la Constitucion en reiteracion real con nueve crimenes
de desaparicion forzada y dos crimenes de homicidio politico.
Por su parte, el ex dictador guatemalteco Rios Montt (1982-
1983) result6 condenado, en 2013, a 80 anos de prision por el
genocidio contra los mayas y otros crimenes de lesa humani-
dad, pero la Corte de Constitucionalidad anul6 la sentencia por
supuestas irregularidades procedimentales. El juicio sucesor se
desarroll6 a partir de 2015, pero no termino, debido a la muerte
natural del ex Presidente en 2018. De igual forma, el ex dictador
chileno Pinochet (1973-1990) escap6 de la condena esperada

5 Llanos & Tibi, Die Justiz in Lateinamerika, p. 2.
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durante varios anos de investigaciones con tacticas juridicos-
politicas hasta su muerte natural en 2006. De todos modos, a los
ojos de las cortes de justicia, los auto-designados salvadores de
la patria fueron simplemente asesinos y secuestradores, lo que
tuvo un mayor impacto de educacion popular en comparacion
con los reportes de las comisiones de verdad. De tal manera, la
historia rechaz6 la acentuada figura schmittiana de la supuesta
soberania de los dictadores o sefiores del estado de sitio, pues,
al fin, ninguno de ellos tuvo el poder de la ultima decision por
encima de la justicia republicana®.

En cambio, la Corte Suprema colombiana se enfocé en
miembros de la rama legislativa. Después de la desmoviliza-
cion paramilitar de 2005, los jueces se empoderaron al manejo
punitivo de la llamada ‘parapolitica’, persiguiendo a multiples
miembros de la élite politico-econémica por la incitacion y
cooperacion con los mortiferos ejércitos del terror pro-sistémico
privatizado. En efecto, condenaron a mas de 60 congresistas a
penas privativas de libertad entre 2007 y 2018. Complementa-
riamente, la justicia penal de dedicé a gobernadores, alcaldes,
militares y policias que habian colaborado con la paraestata-
lidad mortal. En el momento de la escritura de este articulo,
el periodico El Tiempo calcula al menos 250 altos funcionarios
del Estado colombiano condenados®.

Sin embargo, estas tendencias punitivas compitieron en
muchas republicas con la contra-tendencia de pacificar, en el
espiritu de la tradicion pactista y reintegradora del siglo XIX,
por medio de amnistias e indultos®®. Hasta la fecha, Brasil no

5 CNCrim, Causa 13/84; CSIN, Sentencia contra Luis Garcia Meza y sus colaboradores; CSJP,
SPE, Causa Fujimori, exp. AV 19-2001; Juzgado penal 19°, Montevideo, Gregorio Alvarez et al.,
sent. 0157, de 21.10.2009; Juzgado penal 23°/ 7°, Montevideo, Juan M. Bordaberry, sentencia
de 9.2.2010; CCG, Caso Rios Montt, exp. 1904-2013, de 20. 5.2013. Véase Laughland, A History
of Political Trials, pp. 181y ss; Rosales, E/ juicio del siglo.

% Red. Justicia, Abren puerta; Red. Verdad Abierta, De la curul a la carcel: Rojas, Razonamiento
judicial en Colombia, pp. 379y ss; Lopez et al., Y refundaron la patria, pp. 29y ss, 79y ss, 457 y ss.

% Canton, Leyes de amnistia, pp. 265-291.
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ha anulado la ley de auto-amnistia de la dictadura militar de
1979, mientras Paraguay incluso nunca propuso ninguna ley
semejante, pues bajo la continuidad del partido dictatorial en
el poder, fue evidente que nadie tiene que temer nada. Ade-
mas, subrayan ilustrativamente la ambigtiedad de los decenios
pos-transicionales, los cambios en el tratamiento penal del ex
dictador argentino Videla, con dos condenas (1985, 2010), el
indulto presidencial de 1990 y la muerte en la prision en 2013.

c. ¢Activismo judicial o garantismo profundo?

En el ECDSA de la sexta ola, los tribunales y salas consti-
tucionales obligan a las dos otras ramas de poder a anticipar
en sus decisiones la probable interpretacion de los derechos
fundamentales por parte de los jueces. A través de la amenaza
persistente con la altima palabra, se juridifica la esfera politica.
De tal manera, no es falso advertir que el Estado del siglo XXI
confia varias de sus decisiones mas politicas a una especie de
consejo de sabios, lo que establece un elemento aristocratico
dentro del modelo de la democracia representativa. La legiti-
midad democratica del guardidan de la constitucion es sola-
mente indirecta —excepto el Tribunal Constitucional de Bolivia
con sus magistrados electos popularmente—, otorgada por el
poder constituyente, por los intermediarios del procedimiento
de nombramiento y por la confianza general que el pueblo
expresa a los jueces maximos, pues la percepcion de su mode-
racion profesional sin intereses partidarios ni enriquecimientos
corruptivos®’, los hace aparecer como los verdaderos sucesores
del mito milenario de los buenos Reyes-jueces por encima del
mar revuelto de lo banal de la cotidianeidad.

No sorprende que algunos gobernantes y oligarcas parlamen-
tarios se sientan incomodos con una tercera fuerza que reclama la
ultima decision. Varios oponentes hablan con connotaciones des-
denosas del activismo judicial y recomiendan la auto restriccion

5 Sin embargo, hay excepciones, como ilustra el escandalo del cartel de la toga colombiano.
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judicial. En parte, son argumentaciones estratégicas segun inte-
reses tematicos, pero por otra, se articula la duda general si este
decisionismo no llevaria a una especie de soberania judicial. Al
respecto, no es falso senalar que el Estado de Derecho del siglo
XXI ha asumido ciertos rasgos de un Estado de los jueces, pero
esto no es nada malo en comparacion con los peligros para la
democracia constitucional que son inmanentes a aspirantes alfas
y oligarcas y que se controlan a través de los jueces. Segun la
experiencia, las cortes constitucionales se han perfilado como las
instituciones estatales menos propensas a ideologizaciones, par-
ticularidades y cortoplacismos, pues los procedimientos y la ética
profesional alrededor de la ponderacion cuidadosa y la argumen-
tacion racionalista se integran a un estilo consistente que protege
eficazmente a los valores consagrados en la norma de normas.
Los guardianes de la constitucion no desvalorizan la democracia
representativa, sino son un complemento comprobado y sabio
de las otras dos ramas: quien toma los derechos en serio, debe
entregar su proteccion a los jueces. La legitimidad democratica
tampoco es menor a las otras dos ramas, pues todas son autori-
zadas por el pueblo soberano en su actuaciéon originaria como
poder constituyente y, también en términos socio-culturales, un
juez que defiende derechos del pueblo muestra mas credibilidad
como democrata que un congresista que se adscribe unilateral-
mente a intereses empresariales. Finalmente, en vez del concepto
despectivo del activismo judicial, este escrito parte del garan-
tismo judicial como un gran logro del presente’®.

J- Los partidos politicos

Otro tema transversal de alto impacto en el equilibrio de
poderes, fue el reconocimiento visible de los partidos politicos

5 Comp. p. ej. las discusiones en: Arenas, Participacion ciudadana y activismo judicial,
pp. 167 y ss.; Feoli, Las cortes super poderosas, pp. 127 y ss; Ferreyra, Notas sobre derecho
constitucional y garantias, pp. 149y ss, 249 y ss; Gargarella, Teoria y critica del derecho cons-
titucional, pp. 153 y ss, 318 y ss, 968 y ss; Lopez D., La justicia constitucional colombiana,
pp. 121y ss, 189y ss, 216 y ss.
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como fundamentos del proceso democritico, rompiendo con
el agresivo anti-partidismo y unipartidismo durante la fase de
las dictaduras. El constitucionalismo fundador del siglo XIX no
los habia previsto. Siguiendo las cartas cubana de 1940, vene-
zolana de 1961, ecuatoriana de 1967 y la reforma mexicana
de 1977, la Constitucion de Argentina de 1994 acentud: “Los
partidos politicos son instituciones fundamentales del sistema
democratico. Su creacion y el ejercicio de sus actividades son
libres”. Con todo detalle, la Constitucion de Colombia de 1991
ostentdé su cuarto titulo sobre “la participacion democratica
y de los partidos politicos”, aludiendo explicitamente “el estatuto
de la oposicion”. Similar a otros paises occidentales, puede carac-
terizarse la contemporanea democracia representativa de Ibe-
roamérica como un Estado de partidos. Como un fenémeno
paralelo de la sexta ola, el espectro de los partidos politicos
se diversifico, superando definitivamente la dicotomia libero-
conservadora del siglo XX, lo que incluy6 el ascenso de nuevos
partidos mas populares y menos oligarquicos, llegando a la
nueva dicotomia tipica entre derecha e izquierda en sistemas
pluripartidistas.

8. Sintesis

En comparacion con el continente de las dictaduras y demo-
autocracias hibridas del afio 1973 —cuando solo dos paises ibe-
roamericanos pudieron ser calificados como democracias, Costa
Rica y Venezuela—, el Estado constitucional material ha logrado
una victoria aplastante. En general, los sistemas de separacion y
equilibrio de poderes funcionan adecuadamente, sin la anterior
concentracion excesiva en la rama ejecutiva, pues en casi todos
los lugares se observan Congresos que legislan con seriedad
y tribunales que juzgan imparcialmente. Probablemente, la
rama judicial iberoamericana —por lo menos en paises como

5 Art. 38 de la CP de Argentina de 1994; art. 112 de la CP de Colombia de 1991. Véase
Echeverri U. & Duque A., Politica y constitucionalismo, pp. 314 y ss; Vergottini, Las transicio-
nes constitucionales, pp. 76 y ss.
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Colombia- ha ascendido a ser la mas poderosa del mundo. No
obstante, tampoco se logra impedir completamente las arbitra-
riedades parlamentarios, presidenciales o de aspirantes terceros,
es decir, de vez en cuando se condensan todavia problemas
serios como el impeachment abusivo en Brasil (2016), el con-
flicto inter-organico en Venezuela con dos partes que exageran
(desde 2017) o el golpe de Estado en Bolivia (2019).

V. El perfil pluralista y el triangulo de valores liberales,
sociales y ambientales

Las constituciones iberoamericanas de la sexta ola muestran
tipicamente un perfil pluralista de valores, combinando ahora,
de acuerdo con las necesidades de la sociedad industrial avan-
zada, los elementos del Estado liberal del siglo XIX, del Estado
social de la primera mitad del siglo XX y del Estado ecologico de
finales del siglo XX al estilo de un triangulo de valores. En otras
palabras, el Estado constitucional republicano-democratico se
ha transformado también en América Latina —-de manera similar
al escenario europeo y en contraste con EE.UU.- al Estado cons-
titucional democradtico-social-ambiental.

Cabe destacar que el pluralismo posmoderno tiene como
consecuencia que la constitucion misma no decide todos los con-
flictos entre los tres grupos de valores en eventual disputa, sino
que asigna la ponderacion de estos fines divergentes al campo
de la politica, segun los resultados electorales. Por eso, sobre la
base de documentos constitucionales similares, la una republi-
ca realiza ideales gradualmente mas socialistas, mientras la otra
favorece politicas mas ‘neoliberales’, aunque hay un limite fuerte
de estas ponderaciones: deben respetar el nucleo de todo valor
constitucional como inviolable. Tampoco deben subestimarse las
diferencias graduales de disefo al interior del triangulo plura-
lista del ECDSA, dentro del cual aparecen, de manera particular,
las cartas de Venezuela de 1999, de Ecuador de 2008 y de Bolivia
de 2009 como los modelos de un nuevo estilo constitucional
mas socio-ambiental que liberal.
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a. El valor nuclear transversal: dignidad humana

Como el nucleo de los derechos fundamentales, el ius
commune constitucional de América Latina se enfocé defini-
tivamente en el término conceptual de la dignidad humana.
Partiendo de su raiz en el constitucionalismo social aleman
de 1919, el mismo se habia trasladado tempranamente a la
constitucion boliviana de 1938, a las cartas ecuatoriana y gua-
temalteca de 1945, a la reforma mexicana de 1946, a Venezuela
en 1961 y al Perd en 1979. Finalmente, la sexta ola se centr6 en
la misma como el meta-principio integrador del Estado iusfun-
damental, asi los respectivos articulos 1 de las constituciones
brasilefia de 1988, colombiana de 1991, paraguayana de 1992,
peruana de 1993 y chilena (reforma) de 2005, al igual como las
cartas venezolana de 1999, ecuatoriana de 2008 y boliviana de
2009 la incluyeron en diversos lugares.

b. Tendencias en la esfera liberal

De modo introductorio, cabe anotar que el constituciona-
lismo contemporaneo ha confirmado los catilogos clasicos de
los derechos fundamentales de tipo liberal de la primera gene-
racion, que son comprobables en Hispanoamérica en todo el
bicentenario del constitucionalismo moderno a partir de 1811.
Sin embargo, la sexta ola llevo a varias profundizaciones de lo
liberal que se ejemplificaran en seis subcapitulos, para terminar
con una pérdida cualitativa en un cierto lugar.

a. Estado de Derecho y supremacia constitucional

En primer lugar, la sexta ola adopt6 la terminologia del
Estado de Derecho, proveniente del Rechtsstaat en la Ley funda-
mental de la Republica Federal de Alemania de 1949. En cierto
sentido habia sido inmanente al principio de legalidad desde las
primeras constituciones hispanoamericanas, pero los sustantivos

80 Al respecto: Marquardt, La Constitucion de Weimar de 1919, pp. 74y s.
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expresivos contienen su propia fuerza de conviccion. De todos
modos, hubo que romper con el Estado de medidas facticas que
habia predominado en la era anti-constitucional. El concepto
en mencion surgio, por ejemplo, en los primeros articulos de
las constituciones colombiana de 1991, paraguayana de 1992,
peruana de 1993, venezolana de 1999, ecuatoriana de 2008 y
boliviana de 2009.

Otra tendencia comun fue la constitucionalizacién expli-
cita del rango superior de la carta en la jerarquia normativa,
negando aquellas ramas del iuspositivismo que habian legiti-
mado cualquier norma de cualquier nivel con cualquier con-
tenido, incluyendo los decretos estadositistas a través de las
cuales el anti-constitucionalismo habia suprimido los derechos
constitucionales sin quitarlos del texto de la carta. Entre otras,
la constituciéon colombiana de 1991 se auto-calific6 como la
“norma de normas”, al igual que lo precis6 la venezolana de
1999: “La Constitucion es la norma suprema y el fundamento
del ordenamiento juridico™".

b. El derecho a la vida

En la esfera iusfundamental, la sexta ola perfeccion6 la
tendencia del alto liberalismo de la mitad del siglo XIX de re-
conocer el derecho a la vida por la abolicion de la pena de
muerte. Se recuerda que Venezuela (1864), Costa Rica (1877),
Ecuador (1897), Panama (1904), Uruguay (1907) y Colombia
(1910 [1863-1886]) habian sido los protagonistas mundiales.
Mucho mas tarde, el Peru siguié con la constitucion aprista de
1979 en cuanto a los delitos comunes. Después de las persecu-
ciones mortiferas en la era dictatorial, Argentina aboli6 la pena
de muerte por la Ley de defensa de la democracia de 1984, la
constitucion de 1994 y la respectiva correccion del Codigo de
Justicia militar en 2008; Paraguay lo hizo por la constitucion

81 Art. 4 de la CP de Colombia de 1991; art. 7 de la CP de Venezuela de 1999. Cfr. Quinche,
Derecho constitucional colombiano, pp. 68 y ss.
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de 1992, Bolivia en la reforma penal de 1997 y la constitucion de
2009, Chile en 2001 —pero con excepciones prolongadas en
tiempos de guerra— y México sigui6 en 2005°%. En cambio, en el
derecho guatemalteco y cubano, se mantiene la pena de la eli-
minacion fisica de seres humanos, aunque sin aplicarla desde
2000 y 2003, respectivamente. No obstante, también en mul-
tiples otros paises sobrevive una cierta actuacion mortal del
Estado que no es punitiva sino policiva y militar, por ejemplo,
por excesos contra manifestantes pacificos.

c¢. Garantias procesales penales

Una politica clave de la restauracion de los derechos funda-
mentales liberales concerni6 a las garantias del imputado den-
tro del proceso penal, formuladas originalmente en la primera
ola del constitucionalismo hispanoamericano. Hay que recono-
cer dos tendencias contradictorias: por una parte, fue ineludi-
ble limpiar sistematicamente el derecho procesal penal del ius
barbarum de la quinta fase, suprimiendo la multitud de nor-
mas excepcionales del estadositismo que habian sacrificado la
seguridad ciudadana en nombre de la seguridad anti-terrorista,
pero, por otra parte, se presenté la necesidad de superar el
notorio déficit de eficiencia del aparato judicial y policial en
cumplir con sus funciones basicas. En ese entonces, la Constitu-
cion de Colombia de 1991 formul6 explicitamente un derecho
fundamental de acceso a la justica. Sin embargo, la Ley de orden
pubico de 1993 transfirio de modo sumario y poco transparente
60 decretos estadositistas en normatividad permanente®.

d. Los derechos de comunicacion democrdatica
En cuanto a la tradicion bicentenaria de la libertad de expre-

sién, las republicas posautocraticas restauraron la posibilidad

82 ey argentina 23.077 de 1984; Ley boliviana 1.768 de 1997; Ley chilena 19.734 de 2001;
Decreto mexicano, reforma CP de 2005.

83 Art. 229 de la CP de Colombia de 1991; Ley colombiana 104 de 1993.
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material de articular y difundir cualquier tipo de opinién poli-
tica, individual o colectivamente, depurando el derecho penal
y administrativo de normas empleadas contra el flujo libre de
las ideas.

En general, la reconstitucionalizacion alrededor de los anos
90 promovio6 el ascenso de un derecho democratico de manifes-
taciones, por ejemplo, en forma de la Constitucion de Colombia
de 1991, que garantiz6 ahora que “toda parte del pueblo puede
reunirse y manifestarse publica y pacificamente”, lo que la carta
hermana de Venezuela de 1999 formul6 como el “derecho a
manifestar, pacificamente y sin armas, sin otros requisitos que
los que establezca la ley”®. Sin embargo, uno de los procesos de
aprendizaje mas dificiles fue interiorizar que las manifestaciones
criticas en el espacio publico no fueron agitaciones sediciosas,
sino al revés elementos valiosos del proceso de formacion de la
voluntad colectiva en la democracia comunicativa. Una ultima
ola de violencia feroz ocurri6 frente a las protestas populares
contra las incipientes reformas ‘neoliberales’. El caso de mayor
impacto fue la masacre venezolana del Caracazo de 1989, en la
cual el ejército y la policia, bajo el mando del Presidente Pérez,
causaron por lo menos 276 muertos, lo que llevé posterior-
mente a una condena por la Corte Interamericana en Derechos
Humanos®. En 2003, se repiti6 la violencia ejecutiva contra
manifestantes en Bolivia, cuando el ejército cometio la masacre
de octubre negro, pero los supervivientes de los manifestantes
triunfaron, pues presionaron al Presidente Sinchez de Lozada
a la renuncia. No obstante, todavia en la ola de manifestaciones
multitudinarias en paises como Chile, Colombia, Ecuador y
Bolivia de 2019, pudo observarse excesos de violencia por po-
licias que se presentaron incluso mas acorazados y mejor arma-
dos que los de la era dictatorial.

Ademas, el ECDSA implic6 el restablecimiento de la tradicio-
nal libertad de prensa sin censura, ampliada por la contraparte

84 Art. 37 de la CP de Colombia de 1991; art. 68 de la CP de Venezuela de 1999.
8 Corte IDH, Caracazo vs. Venezuela, sent. de 29.8.2002, FRC, C, 95.
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del derecho a recibir informacion. No obstante, segin el ran-
king mundial de Reporteros sin Fronteras de 2019, solo Costa
Rica y Uruguay alcanzan buenos rangos comparativos (10 y 19
de 180 paises), mientras Colombia tiene que contentarse con
el rango 129, México con el 144 y Honduras con el 146, en
lo que los problemas se trasladaron de actividades del perso-
nal estatal a la omision por no garantizar ninguna seguridad
minima frente a amenazas por ‘desconocidos’, aparte de la
autocensura impuesta por multiples propietarios frente a sus

reporteros®.

El constitucionalismo de la sexta ola tendi6é a tratar los
medios de comunicaciéon masiva —como la television, que se
habia difundido desde los afios 50- de modo conecto con la
libertad de prensa, pero tendi6 a transferir ambos juntamente
a los derechos socio-econémico y culturales -la carta boliviana
de 2009 hablé de la “comunicacién social’-%’. En Colombia, la
legislacion televisiva de 1995 y de 1996 retomé la perspectiva
de la television como un “servicio publico”, pero autoriz6 tam-
bién el establecimiento de canales de la television privada. Para
la ultima, ya no era oportuno el antiguo estatus negativus enfo-
cado en la defensa del particular (empresario) frente a intro-
misiones, pues el problema politico-societal fue mucho mas la
concentracion informativa en poderosos monopolios y oligopo-
lios privados que pusieron en peligro el pluralismo informativo
exigido por la carta que es esencial para la sociedad democra-
tica. Efectivamente, la concentracion del poder de opiniéon en
pocos miembros de la élite politico-econémica, posibilité una
nueva forma de compra de votos: la costosa propaganda siste-
matica y unilateral, difundida visualmente hasta el interior de
toda vivienda, sirvi6 para dirigir los pueblos mayoritariamente
pobres y poco educados hacia la aprobacion electoral de poli-

8 Reporteros sin Fronteras, 2019 World Press Freedom Index, https://rsf.org/en/ranking#
(13.2.2019).

67 Vease p. e]. art. 124 de la CP del Perti de 1979; arts. 20 y 75-77 de la CP de Colombia de
1991; arts. 101 y 108 de la CP de Venezuelade 1999; arts. 106 y ss de la CP de Bolivia de 2009.
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ticas autolesionantes en beneficio de los intereses minoritarios
del espectro burgués y libero-conservador®®.

e. El laicismo definitivo

Ademas, el constitucionalismo de la sexta ola soluciond
definitivamente la cuestion religiosa del largo siglo XIX en el
sentido liberal del Estado laico®, materializando la larga ola
de secularizacion socio-cultural en curso desde los afios 60. Fue
llamativo que, en 1993, la Corte Constitucional de Colombia
anul6 grandes partes del Concordato con la Santa Sede de 1973,
postulando ahora de modo inequivoco la prioridad del derecho
constitucional por encima del derecho canénico’. Solo Argen-
tina y Costa Rica han conservado el catolicismo como religion
oficial, aunque sin restringir la libertad individual”'.

f. Ultimas liberaciones

Con la formacion de la mentalidad pos-heroica después de
la Segunda Guerra Mundial, los paises europeos y americanos
se vieron desafiados por la exigencia de reconocer un derecho
fundamental de la objecion de conciencia al servicio militar
obligatorio. Varios Estados lo resolvieron por la desmilitariza-
cion de la sociedad, derogando la conscripcion o por lo menos
su aplicacion, asi Costa Rica y Uruguay en 1948, Argentina en
1994, el Pert en 1999 y el Ecuador en 2009, mientras casi
todos los otros la redujeron al minimo. En el dltimo pais con
conscripcion masiva, Colombia, la Corte Constitucional esperd
hasta dos sentencias de 2009 y 2013 para tomar en serio el
derecho a la objecién de conciencia, constitucionalizado en

88 Comp. Echeverri & Duque, Politica y constitucionalismo, pp. 256 y ss; Mejia et al., Teoria
critica de los medios de comunicacion, pp. 74y ss, 107 y ss, 145y ss.

89 P gj. el art. 19 de la CP de Colombia de 1991 y el art. 59 de la CP de Venezuela de 1999.
70 CCC, Sent.C-027/93. Comp. Quinche R., Derecho constitucional colombiano, pp. 156 y ss.

' Art. 2 de la CP de Argentina de 1994 art. 75 de la CP de Costa Rica de 1949, con la reforma
de 2001.
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1991, aunque el interesado todavia necesitd pasar por batallas
juridicas estresantes’?.

Otra de las ultimas liberaciones se refirio a la apertura de
la vida matrimonial para parejas del mismo sexo. Tipicamente,
fue impuesta por la justicia constitucional que anul6 las normas
contrarias del respectivo Codigo civil, asi en Argentina en 2009,
en Brasil en 2013, en México en 2015, en Colombia en 2016, en
Costa Rica en 2018 y en el Ecuador en 2019. Se trata de un
tema impactante en términos iusteéricos, pues muestra bien la
tension entre un discurso de derechos y el principio democra-
tico. Efectivamente, vencié una nueva vision de justicia desde
una posiciéon minoritaria que no hubiera podido imponerse
segun el principio mayoritario -las encuestas calcularon los
opositores alrededor de las dos terceras partes de la respectiva
sociedad-, mientras resulté invencible desde una reinterpreta-
cion como derecho humano y fundamental inalienable. Por su
parte, Chile permiti6 la unién civil en 2015. En cambio, Bolivia,
Guatemala, Honduras, Paraguay, Pera y Venezuela se niegan a
ambas formas.

g. Violaciones masivas en el ultimo conflicto armado interno

No es ningun gran secreto que los conflictos armados son
tiempos pésimos para los derechos mas basicos como a la vida,
la integridad fisica y la libertad en sentido estricto. Solo un pais
de la zona no logro la salida de la conflictividad politico-social de
la era del anti-constitucionalismo: Colombia. A primera vista, la
Constitucion politica de 1991 pareci6 como un simbolo de
la vuelta a la paz territorial que quiso hacer todo de modo
correcto. Segun el concepto del constitucionalismo pluralista,
se normativizaron la paz democritica e incluyente, la paz de la
dignidad humana, la paz de la justicia social y la paz ambiental,
aparte de especificar el derecho y deber a la paz. En contra de
la voluntad de la constituyente, debe verse el contexto principal

72 CDH, Informe analitico, p. 17; Quinche, Derecho constitucional colombiano, pp. 167 y ss.
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de la entrada en un camino especial, en la traiciéon de la paz
naciente por segmentos significativos de las élites alto-burgue-
ses de corte derechista que vieron en el anticomunismo y la
contrainsurgencia las estrategias mas prometedoras para salvar
su liderazgo tradicional.

Precisamente, el proceso de paz en curso desde 1985, fue
saboteado de manera bidimensional, tanto por la excesiva para-
militarizaciéon rural que creé monstruosos ejércitos ‘privados’
para la caza guerrillera —que actuaron segun la jurisprudencia
consolidada de la Corte Interamericana en Derechos Humanos
en plena esfera de responsabilidad del Estado’-, como por
el politicidio de mas de 3.000 miembros y simpatizantes del
partido politico Union Patriotica —principalmente compuesto
por ex guerrilleros pacificados—, cometido por asesinos ‘desco-
nocidos’ que velaron bajo la capa protectora de la instituciona-
lidad inactiva’, lo que destruy6 toda confianza minima de la
guerrilla socialista para una vuelta seria a la mesa de negocia-
ciones durante dos decenios. Mientras la constitucion de 1991
promulg6 de modo aspiracional el derecho a la paz, las élites
ultraderechistas buscaron una ‘paz’ vencedora a cualquier coste,
radicalizando la violencia sistémica a dimensiones monstruosas:
ninguna dictadura del Cono sur jamas habia sido tan mortal.

El arte de la ingenieria juridica consistio en crear un ambito
de estado de sitio en un pais que habia abolido el estado de
sitio formal. El trueque decisivo consisti6 en la evaluacion
de la actividad militar en el interior a través de las gafas del
llamado derecho internacional humanitario, es decir, el ius in
bello, que contuvo un estandar protector mas flojo que los tres
sistemas normativos de los derechos humanos internacionales,

3 Comp. las sent. 19 comerciantes (2004), Mapiripan (2005), Pueblo Bello (2008), Ituango
(2006), /a Rochela (2007).

74 Corte IDH, Caso M. Cepeda V,/UP, de 2010; JEP, Abre el caso 06 UP, de 4.3.2019; Pazos &
Sénchez, Graves violaciones de ddhh, pp. 46 y ss., 64, 137, 180, 274 y ss., 278; CNMH, Todo
pasd frente a nuestros ojos, pp. 21y ss, 105y ss, 183y ss; Huertas D., Genacidio y proceso de
paz, pp. 168y ss.
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los derechos fundamentales constitucionalizados y el derecho
penal que protegen el derecho a la vida, a diferencia del ius
in bello. En momentos en los cuales el Estado neg6 la existen-
cia del conflicto armado, esto pudo ser radicalizado hacia un
bello sine ius. De tal manera, se formaron dos zonas juridicas
mas separadas que entrelazadas, con el Estado normativo —de
derecho- en los principales altiplanos de la zona andina y en
la franja central de la costa Caribe y el Estado de medidas —vio-
lentas— en las tierras bajas de clima caliente que fueron poco
institucionalizadas y anarquicas, construyendo un muro virtual
entre el territorio de la constitucion y el otro territorio del flojo
ius in bello/bello sine ius que es, efectivamente, ius barbarum.

El caso mas emblematico de la barbaria sine ius, es el de
los llamados falsos positivos: se refiere a mas de 2.000 ejecucio-
nes extralegales cometidas entre 1988 y 2014 por las fuerzas
armadas que secuestraron y asesinaron sistematicamente a
jovenes pobres, los disfrazaron como guerrilleros caidos en
combate y recibieron los elogios por su presunta eficiencia
militar. En la actualidad, significa un formidable desafio para la
rama judicial”>.

Finalmente, en 2005 el Estado colombiano desarmo ‘sus’ 32
mil paramilitares y, en 2016, el Estado y la principal guerrilla
lograron el Acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccion de una paz estable y duradera’® que recibi6
rango constitucional al ano entrante. La perspectiva de €xito no
es tan negativa, aunque reclama prudencia la tasa muy alta de
asesinatos de lideres sociales y ex combatientes en el campo,
asi como el incumplimiento con la reforma rural acordada. El
camino parece todavia largo”’.

> JEP. Abre el caso 003 ‘Muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por
agentes del Estado’, de 23.7.2018; Corte IDH, Caso Villamizar, de 20.11.2018.

78 Ley colombiana 975 de 2005; Acuerdo final para la terminacicn del conflicto y la paz estable
y duradera de 2016.

77 Sobre conflicto y paz en Colombia en detalle: Marquardt, La paz territorial como paz
judicial, pp. 17-104.
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¢. La profundizacion de la democracia social

La sexta ola no solo fortaleci6 el constitucionalismo liberal,
sino consolidé del mismo modo o aun mas el constitucionalismo
de la democracia social. Independiente de la contrapresion del
Consenso de Washington y de la retérica mercado-céntrica inten-
sa de varios partidos politicos, no es posible encontrar una sola
constitucion latinoamericana de la sexta ola con un perfil pura-
mente ‘neoliberal’. La fase mas dificil del constitucionalismo
social iberoamericano habia tenido lugar entre 1949 y los afos
80, mientras que la década alrededor de 1990 llev6 a una dis-
tension que fortaleci6 las tendencias originalmente establecidas
en la cuarta ola entre 1917 a 1949.

a. Los derechos humanos sociales

La iusfundamentalizaciéon de la responsabilidad social del
Estado, fue prevista, conforme con la respectiva propuesta
weimariana de 1919, desde cartas zonales como la peruana de
1920, la boliviana de 1938, la cubana de 1940 o la argentina
de 1949, asi como analogamente al constitucionalismo mundial de
las Naciones Unidas de 1966. Por lo tanto, Iberoamérica tendio
a entender los principios sociales como verdaderos derechos
naturales y universales, por encima del poder dispositivo del
Estado, es decir, el poder publico puede concretarlos, pero no
tiene la soberania para negarlos o desvalorizarlos. En particular,
las constituciones realmente nuevas como la brasilena de 1988, la
colombiana de 1991, la paraguayana de 1992, la peruana de
1993, la venezolana de 1999, la ecuatoriana de 2008 o la boli-
viana de 2009, fueron muy detallados al respecto, al igual como
México lo logré a través de multiples reformas parciales, espe-
cialmente de sus articulos 3 y 47%.

78 Arts. 6-11 de la CP de Brasil de 1988, arts. 42-77 de la CP de Colombia de 1991; arts. 68-
100 de la CP de Paraguay de 1992, arts. 4-29 de la CP del Perdi de 1993, arts. 75-118 de la
CP de Venezuela de 1999, arts. 12-55 de la CP del Ecuador de 2008 (“derechos del buen
vivir”), arts. 16-20, 35-97, 104-107 de la CP de Bolivia de 2009. Vid. Arango, El concepto de
derechos sociales fundamentales, pp. 31y ss; Id., La justiciabilidad de los derechos sociales
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Un buen ejemplo del empuje social es la Constitucion de
Colombia de 1991, la cual consolidé el camino nacional iniciado
en la reforma constitucional de 1936 por retomar de la Ley
Jundamental alemana de 1949 la finalidad de servir como un
“Estado social” (de derecho). En particular, establecié un capi-
tulo detallado de 36 articulos sobre “los derechos sociales, eco-
noémicos y culturales” que, entre otros, incluyeron los siguientes
contenidos: “la asistencia de las personas de la tercera edad”;
“se garantiz[6] a todos los habitantes el derecho irrenunciable
a la seguridad social” y “el acceso a los servicios de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud”; “todos los colombianos
tienen derecho a una vivienda digna”; se reconocié un extenso
catalogo de derechos para los trabajadores; se definié que “la
propiedad es una funcién social que implica obligaciones” y se
promulg6 que “la educacion es un derecho de la persona y un
servicio publico” con un caracter “obligatorio entre los cinco y
15 afios de edad”, incluyendo su acceso universal y “gratuito”,
cuando menos para los pobres. Todo esto requirié de la con-
crecion por normas del derecho administrativo y, aun mas, por
multiples sentencias diseniadoras de la Corte Constitucional que
tomo6 los derechos sociales mas en serio que los congresistas a
menudo incumplidos”.

Fueron aun mas detalladas e innovadoras las constitucio-
nes ecuatoriana de 2008 y boliviana de 2009. Recapitulando los
subcapitulos del amplio catdlogo boliviano de garantias con un
total de 94 articulos, se detectan de modo diferenciado los dere-
chos civiles, politicos, de las naciones indigenas, al ambiente,
a la salud y a la seguridad social, al trabajo y al empleo, a la
propiedad, de la nifez, de las familias, de las personas adul-
tas mayores, de las personas con discapacidad, de las personas

fundamentales, pp. 20 y ss; Gargarella, Teoria y critica del derecho constitucional, pp. 318 y
ss, 965 y ss.

9 Arts. 42-77 de la CP de Colombia de 1991. Al respecto: Arango, La justiciabilidad de los
derechos sociales fundamentales, pp. 20 y ss.; Romero, Constitucionalismo social en América
Latina, pp. 84 y ss; Id., El péndulo del constitucionalismo social, pp. 277 y ss.; Uprimny, Las
transformaciones constitucionales recientes, p. 115.
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privadas de libertad, de los usuarios y consumidores y sobre
la educacion, cultura e interculturalidad, acompafniados por los
deberes fundamentales y las garantias jurisdiccionales y accio-
nes de defensa. Este catalogo se despidio claramente del anti-
guo modelo del siglo XIX de meros derechos que sirvieron para
la minoria de los burgueses comerciales y letrados, negando la
efimera teoria de la supuesta jerarquia historica que afirma la pri-
macia de los derechos liberales. En cambio, la carta boliviana
pretendio detectar sistematicamente las necesidades del ser
humano en la sociedad industrial moderna, transformandolas
en derechos inviolables explicitos con el fin de hacer al ser
humano capaz a superar situaciones de vulnerabilidad frente
a cualquier privacion estatal, privada o estructural. Con un alto
grado de diferenciacion segun contextos y ciclos de la vida
moderna, apareci6 el ciudadano ambiental, el ciudadano social,
el ciudadano familiar, el ‘ciudadano’ menor de edad, el ciuda-
dano anciano, el ciudadano consumidor, el ciudadano indigena,
etc. El Estado fue obligado a promover activamente la materiali-
zacion en beneficio de todos los que pertenecieron a los grupos
sefialados, especialmente los mas vulnerables®.

Varios paises latinoamericanos ampliaron los derechos
sociales por transferir explicitamente dos de las necesidades
mas basicas de la existencia humana en garantias al nivel cons-
titucional. Uno de estos fue el derecho al agua, a través del cual
se elevo un servicio publico clasico del derecho administrativo
al caracter de derecho fundamental. Por ejemplo, el Uruguay lo
constitucionalizé por plebiscito en 2004 -bajo la garantia del
monopolio estatal-, seguido por Ecuador en 2008, Bolivia en
2009 y México en 2012. En Colombia, la Corte Constitucional
derivé este derecho del deber estatal a prestar los servicios
publicos en 2011. Esta ola puede interpretarse como una reac-
cion a diversos excesos y abusos en las reformas ‘neoliberales’
que privatizaron acueductos municipales, empeoraron la cali-
dad, aumentaron los precios y quitaron el servicio a morosos,

8 En particular, arts. 20 y 13 de la CP de Bolivia de 2009.
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muy visiblemente en el duro conflicto social llamado la guerra
del agua de Cochabamba en Bolivia. Por lo tanto, tampoco
es ninguna casualidad que se bas6é en Bolivia la propuesta de
reconocer internacionalmente el derecho al agua, lo que las
Naciones Unidas formalizaron en 2010%'. El segundo asunto de
reforma fue el derecho a la alimentacion suficiente, sana y de ca-
lidad. Ya la constituciéon colombiana de 1991 reconocié dicho
derecho, pero de modo limitado en el catalogo de los derechos
del nifio. Fue constitucionalizado sin esta limitacion en paises
como Ecuador en 2008, Bolivia en 2009, Brasil en 2010 o México
en 20112 Sin embargo, pese a que pocos latinoamericanos
mueren de hambre, las Naciones Unidas parten de un nivel de
subalimentacion significativo: supera el 10 % de la poblacion
en Centroamérica, Venezuela, Bolivia y Paraguay y alcanza el
6,5 % en Colombia, mientras Cuba, Brasil y Uruguay muestran
las tasas mas bajas de la zona®. El problema central se funda
en la ausencia de politicas sistematicas de asistencia social.

Normativamente, el idealismo iberoamericano en los dere-
chos sociales es impresionante y supera a las constituciones
europeas —y aun mas a la norteamericana socialmente ciega-.
No obstante, de esta observacion no puede deducirse una mayor
calidad del Estado social, pues la materializacion depende deci-
sivamente de las respectivas normas del derecho administrativo
y tributario -y en cuanto a ambas, América Latina muestra
vacios muy amplios-.

b. La gran tension: reformas ‘neoliberales’versus consolidacion
de la democracia social

Es preciso advertir que en la misma sexta ola, se dieron dos
desarrollos contradictorios: la profundizacion del iushumanismo

8 Art. 47 de la CP del Uruguay de 2004; art. 12 de la CP del Fcuador de 2008; art. 373 de la
CP de Bolivia de 2009; Decreto mexicano de 2012; CCC, Sentencia T-740/11.

82 Art. 44 de la CP de Colombia de 19971; art. 13 de la CP del Ecuador de 2008; art. 16 de la
CP de Bolivia de 2009; Enmienda brasileiia 64 de 2010; Decreto mexicano de 2011.

8 FAQ et al., Panorama de la sequridad alimentaria 2018, p. 6
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de la democracia social y las reformas estructurales llamadas
‘neoliberales’. Al nivel constitucional, la primera se presento
solemnemente en normas centrales, mientras las ultimas apare-
cieron mas de modo cifrado y escondido, sin mucho revuelo, casi
como algo embarazoso. Esencialmente, el derecho ‘neoliberal’
fue derecho administrativo, pero de un nuevo tipo que suavizo la
frontera hacia el derecho civil. En su nucleo, tendié a un Estado
delegatorio que us6 sujetos del derecho civil como prestado-
res de lo publico a través de concesiones, obligindolos mediante
deberes legislados y contratos publicos-privados, lo que la voz
popular denominé ‘privatizaciones’. Principalmente, el neo-
concesionismo afect6 al seguro social y los servicios publicos.

Este no es lugar para discutir todos los contextos e impli-
caciones del paradigma ‘neoliberal’, pero cabe destacar que
el modelo fue impuesto por las lejanas potencias del nucleo
industrial, a través de la palanca de las instituciones financieras
con sede en Washington, tanto por convicciones ideoldgicas de
corte mercado-centrismo como por intereses duros de un eco-
imperialismo que busco consolidar las enormes huellas ecol6-
gicas de estas potencias mediante estrategias economicas que
aseguraron un permanente metabolismo agro-minero a gran
escala en beneficio del hedonismo de ellos. Por otra parte,
se beneficiaron las élites locales que recibieron, por precios
comodos, los cubiertos de plata del Estado con las respectivas
opciones atractivas de acumular ganancias. De todos modos, al
neo-concesionismo fue inherente una tendencia a la ineficiencia,
tanto por los intereses unilaterales de los prestadores privados
hacia segmentos lucrativos de la sociedad como por la finalidad
adicional de lo publico que sirvi6 ahora, también, para financiar
las enormes expectativas de ganancias de los accionistas y los
salarios muy altos de los gerentes top; ademas, en situaciones
de crisis los privados tendieron a escaparse hacia la bancarrota,
dejando el manejo del respectivo escenario desolado para la
garantia general del poder publico.

En cuanto a las ‘privatizaciones’, pueden distinguirse tres
tipos de paises iberoamericanos: los que lo hicieron muy

136 | ENSAY0S



La sexta ola o era del ECDSA en Iberoamérica | Bernd Marquardt

ampliamente, los que resistieron y los que revocaron total o
parcialmente un intento inicial debido a malas experiencias.
Con respecto a las pensiones, la ola privatizante despeg6 en la
dictadura chilena en 1980, difundiéndose al Peri y Colombia
en 1993, a Argentina en 1994, a Bolivia y Uruguay en 1996,
a México en 1997 y a El Salvador en 1998. En cambio, Brasil,
Costa Rica, Guatemala y Venezuela prolongaron el modelo
publico en manos del respectivo instituto nacional. Al estilo de
un tercer camino, Uruguay permitié un modelo mixto bajo la
supervivencia paralela de un pilar estatal con el derecho del
ciudadano a elegir. En cuanto a la esfera del seguro de salud,
Colombia lo entregd a prestadores privados mediante la legis-
lacion de 1993, pero continu6 prevaleciendo el modelo publico
en Brasil, Chile, Costa Rica, Guatemala, México y Venezuela.
Debido a experiencias dolorosas, especialmente Argentina y
Bolivia tendieron a la recuperacion del manejo publico directo
en la primera década del siglo XXI%4.

Entre las materias mas controvertidas de las reformas
‘neoliberales’, destaca el derecho laboral. Mientras las consti-
tuciones promulgaron solemnemente la sociedad laboral justa,
en realidad se difundi6 una ola de desproteccion con patrones
neo-explotadores como contratos a término fijo, la intermedia-
cion laboral por servicios temporales o la circunnavegacion
del derecho laboral por contratos unilateralmente civiles como
los de prestacion de servicios®.

En sintesis, la democracia social constitucionalizada en todo
el continente, fue desafiado por la puerta trasera, a través de un
paquete de reformas anarco-liberales que rindieron homenaje
a un modelo diferente que puede denominarse econocracia
—el dominio de las élites econdémicas—. Mientras la democracia
social se fundamenta en un iushumanismo, el neoliberalismo
representa un anti-iushumanismo, lo que el constitucionalista

8 Cfr. Castro, Salud y sequridad social, pp. 7'y s; OCDE et al., Panorama de las pensiones,
pp. 50y ss, 71y ss.

8 Vid. Vega, La reforma laboral en América Latina, pp. 11y ss, 34y ss
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Llinas ha calificado como la promocion de un “Derecho publico
multinacional y anti-constitucional”®°,

c. El constitucionalismo pedagogico y el derecho a la educacion

Entre otros aspectos, el constitucionalismo social de la
sexta ola de dedicé detalladamente a la educacion, formulada,
por ejemplo, en la Constitucion de Colombia de 1991 como
“un derecho de la persona y un servicio publico que tiene una
funcion social”, junto con el deber “que sera obligatoria” hasta
la edad de 15 afos, bajo la enunciaciéon de una variedad de
fines pedagodgicos orientados al bien comun: “En todas las ins-
tituciones de educacion [...] serda obligatorio el estudio de la
Constitucion [...]. La educacion formara [...] en el respeto a los
derechos humanos, a la paz y a la democracia; y [...] para el
mejoramiento cultural, cientifico, tecnolégico y para la protec-
cion del ambiente”. La materia como tal no era tan novedosa,
teniendo en cuenta, para corregir la extendida hipétesis de la
ceguera social del constitucionalismo liberal del siglo XIX, que
este mismo habia incluido desde sus inicios un fin social parti-
cular: la educacion publica, pues ya la constitucion materna del
republicanismo hispanoamericana, la de la Republica de Tunja
de 1811, habia previsto escuelas “en todos los pueblos” segiin
el ideal de igualdad sin “preferencias ni distinciones, entre blan-
cos, indios, u otra clase de gente”®.

No obstante, estas aspiraciones solemnes son contrarres-
tadas por una variedad de problemas estructurales: primero,
llama la atencion el camino especial latinoamericano del amplio
grado de privatizacion de la educacion que lleva a un régimen
de apartheid educativo sin igualdad de oportunidades, con
excelentes y costosos colegios privados para la élite y medio-
cres colegios publicos para los demas. Segundo, los informes

% |linas, ;Derecho ptblico multinacional y anti-constitucional? pp. 185-264.
8 Arts. 67 y 41 de la CP de Colombia de 1991.
8 Cit. por Marquardt, Historia constitucional comparada de Iberoamérica, p. 81.
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PISA de la OCDE, realizados con frecuencia desde 2000 para
medir el rendimiento de estudiantes de 15 anos de edad, expo-
nen en serie los paises participantes de América Latina —entre
ellos, Argentina, Chile, Colombia, México y Peri- entre los
colistas con los peores logros educativos. Tercero, también en
la educacion universitaria se repite un amplio nivel de privati-
zacion, aunque en este caso sin el efecto de la mediocridad de
lo publico sino que, al revés, muchas privadas son meras uni-
versidades de garaje que venden titulos; en Chile la universidad
privada gané la mayoria de los estudiantes a partir de 1990 v,
finalmente, una cuota por encima del 70 %, mientras Colombia
cuenta con una relacion casi mitad-mitad entre lo publico y
lo privado, a diferencia de México donde el segmento privado
nunca supero la tercera parte y en Argentina el mismo qued6
por debajo de la cuarta parte; para comparar: en un pais del
niicleo industrial como Alemania, el 95 % de los estudiantes
esta matriculado en una universidad publica. Cuarto, algunos
paises de la zona muestran un pésimo empeifo en el nivel top
de la formaciéon universitaria, pues Chile produce solamente
0,7 mil nuevos doctorados al afio y Colombia 0,8 mil, mientras
Argentina alcanza por lo menos 2,3 mil, México notables 9,3
mil y Brasil incluso 21,6 mil, lo que puede comparase con los
28,4 mil en Alemania. Quinto, de acuerdo con el punto anterior,
solo el 7 % de los profesores universitarios de Colombia cuenta
con el titulo de doctorado y en Chile el 19 %, es decir, la gran
mayoria no esta calificada para su profesion segun estandares
internacionales®.

En efecto, varios paises de la zona solo promueven el 20 %
de las capacidades de sus estudiantes y se contentan con un
personal dirigente en Estado y economia de calificaciéon sub-
optima. Puede concluirse que la realidad no cumple con las
promesas constitucionales: ni en cuanto a la calidad ni con

8 Garcfa & Quiroz, Apartheid educativo, pp. 137-162; OECD, PISA 2018 Results, What Stu-
dents know, pp. 17-18; OECD, Education at a Glance 2019, p. 257; Duque et al., Bases del Plan
Nacional de Desarrollo, p. 546; Diaz L. et al., Formacidn docente en Chile, p. 233.
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respecto a la ficcion de la educacion como un valioso bien
publico.

d. El vacio sistémico y su efecto: la ausencia del aseguramiento
basico y el proletariado informal

La Corte Constitucional de Colombia adopté en varias
sentencias a partir de 1992, analogamente a la tradicion juris-
prudencial alemana desde 1954, el derecho al minimo vital
como concrecion de la dignidad humana. Sin embargo, los jue-
ces bogotanos circunnavegaron el paso a llenar esta aparente
promesa con el mismo contenido, pues limitaron el alcance
esencialmente a calificar los ingresos basicos en relaciones
laborales y pensionales establecidas en vez de obligar al Estado
a materializar activamente la dignidad de los mas vulnerables
afuera de estas relaciones. Pese a toda retdrica benevolente,
no fueron dispuestos a reconocer la obligacion publica a la
asistencia social sistematica®.

De tal manera, se visibiliza la diferencia principal entre
el Estado social europeo y su homologo latinoamericano: los
europeos reconocen la financiacion publica subsidiaria pero
sistematica y, en caso necesario, duradera de los costos men-
suales de la vida digna de personas sin capacidad a sostenerse
por ingresos de tipo mercado laboral o pension, mientras los
latinoamericanos se niegan a esta idea costosa y se contentan,
en el mejor de los casos, con algunos programas ad hoc de
alcance temporal, personal y/o zonal limitado sin verdadera ins-
titucionalizacion administrativa. Lo que en perspectiva europea
es el elemento constitutivo y nuclear del Estado social solidario,
queda ausente en Iberoamérica.

Como una excepcion del estilo ad hoc, figuraron las pen-
siones asistenciales no contributivas. Esta atencion basica para
todo anciano pobre se estableci6 en Argentina, Brasil, Chile,
Cuba, Uruguay, Venezuela y, pese a su condicion como uno de

9 CCC, T-426/92y T-015/95. También: SU-995/99, T-581 a/11, T-678/17y T-716/17.
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los paises mas pobres de la zona, Bolivia a través de su pension
universal de vejez, introducida en 2010°".

De todas maneras, mientras la asistencia social europea
desconstruy6 los barrios miserables de la primera fase industrial
—omnipresentes alrededor de 1900- y evit6 el establecimiento
de un proletariado informal, el vacio latinoamericano promovio
la formacion de slums —omnipresentes alrededor de 2020- y
damnificé enormes partes de la sociedad a la informalidad pre-
caria. Las dimensiones cuantitativas no son de facil acceso, pues
el tema es delicado para los respectivos paises, pero el pro-
medio continental de la poblaciéon urbana slumificada oscila
entre la cuarta y la tercera parte y la tasa de informalidad incluye
aproximadamente la mitad de la poblacién®?. Esta poblacion de
los nuevos barrios marginales urbanos de la segunda mitad del
siglo XX e inicios del XXI, se ubica afuera de casi toda solida-
ridad republicana, con efectos secundarios como una enorme
tasa de criminalidad.

e. La defensa judicial de los derechos sociales

Tipicamente, las constituciones iberoamericanas de la sexta
ola siguieron la propuesta de la carta cubana de 1940 y con-
figuraron las garantias sociales en la esfera de lo exequible a
través de los jueces. Varias cartas se abrieron explicitamente
a este logro como la peruana de 1993, la argentina de 1994, la
venezolana de 1999, la ecuatoriana de 2008 o la boliviana de
2009, a diferencia de Chile con su constitucion de inspiracion
en el ‘neoliberalismo’ pinochestista y México con su larga tra-
dicion del amparo liberal. La Corte Constitucional de Colom-
bia parti6 inicialmente de una compleja jerarquizacion de los
derechos, bajo la prioridad de los liberales y la necesidad de

%' Bosch et al., Mejores pensiones, mejores trabajos, pp. 36 y ss; Rojas Y., Sistema de
pensiones/ Bolivia, pp. 221-241.

%2 Salazar & Chacaltana, Politicas de formalizacion, pp. 18 y ss; UN-Habitat, Slums of the
World, p. 79.
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interpretaciones particulares para los demas segun el caracter
del respectivo derecho, pero efectivamente aplico estas inter-
pretaciones crecientemente de modo pro-social®®.

No obstante, como una herencia de la ideologizacion anti-
comunista en la Guerra Fria (1946-1989), perdur6é una cierta
oposicion frente a la justiciabilidad de los derechos sociales.
Sin embargo, fue cada vez menos plausible la afirmada priori-
dad natural de las libertades burgueses de prensa o de debate
frente a necesidades basicas del ser humano como la alimen-
tacion y la vivienda. Tampoco resulté contundente la supuesta
falta de precision, pues todo derecho constitucional se formula
de modo abstracto. De igual forma, contuvo sus dificultades
el argumento del caracter antisistémico del estatus positivus
con presion presupuestal, pues también garantias procesales
del liberalismo clasico como el debido proceso requieren de
la respectiva inversion estatal en el servicio de justicia. Irritd
que la oposicion esbozara el escenario de una desdemocratiza-
cion por el recorte de las facultades tributarias del parlamento
democratico, donde este mismo abusé de la predominancia de
sus miembros burgueses para imponer privilegios tributarios
en contra de la mayoria del pueblo. Convencié menos la afir-
mada incompatibilidad con la economia capitalista, donde esta
ultima se transformé cada vez mas en una economia social de
mercado. Del mismo modo, es deshonesto negar la manejabi-
lidad por parte de los jueces, si por ejemplo las cortes de la
especializada jurisdiccion social de Alemania, fundada en 1953,

% Art. 200 de la CP del Perd de 1993, art. 43 de la CP de Argentina de 1994, art. 27 CP de Ve-
nezuelade 1999, art. 11 lll de la CP del Ecuador de 2008, art. 109 de la CP de Bolivia de 2009.
Comp. Arango, La justiciabilidad, pp. 20 y ss; Arenas, De la participacion ciudadana, pp. 149
y s; Ferreyra, Notas sobre derecho constitucional y garantias, pp. 438y ss; Gargarella, Teoria y
critica del derecho constitucional, pp. 318 y ss, 965 y ss, 973 y ss; Landau, Los derechos
socioeconémicos sin transformacion social, pp. 265-304; Llinas, Los derechos sociales, pp. 508
y ss; Lopez, Constitucionalizacion y proteccion judicial, pp. 27-41; {d., La justicia constitucional
colombiana, pp. 249 y s; Quinche, Derecho constitucional colombiano, pp. 316 y ss; Romero,
Derecho fundamental a la salud, pp. 27 y ss, 37 y ss, 55 y ss; Saffon & Garcia, Derechos
sociales y activismo judicial, pp. 75-107; Uprimny, La judicializacion de la politica, pp. 51y s;
{d., The Enforcement of Social Rights, pp. 132y ss.

142 | ENSAYOS



La sexta ola o era del ECDSA en Iberoamérica | Bernd Marquardt

han logrado trabajar de modo estandarizado sobre disputas del
derecho social.

En términos precisos, la Defensoria del Pueblo colombiano
presenta cifras seguin las cuales casi las dos terceras partes
de las acciones de tutela solicitan la proteccion de derechos
sociales como la salud, el minimo vital, la ayuda humanitaria,
la seguridad social, la educacién o la vivienda digna, lo que
subraya la necesidad de la justiciabilidad, provocada por el
pésimo empefio de la administracion social semi-privatizada.
En la Colombia de 2018, se cont6 un total de 607.308 acciones
de tutela, de éstas el 34,21 % relacionado con la salud, primor-
dialmente solicitando tratamientos, el acceso a medicamentos,
citas médicas rechazadas o cirugias negadas. En general, la cifra
alta del 59,11 % de los fallos de primera instancia favoreci6
a los ciudadanos y, en materia de salud, incluso el 82,2 %. Es
una nota de verglienza para las privatizadas entidades promo-
toras de salud que quieren beneficiarse del subcumplimiento
sistematico. Sin cambio del disefio basico del régimen de salud,
el control judicial constante parece inexorable®.

No es falso afirmar que, en perspectiva mundial, la Corte
Constitucional de Colombia asumi6 un papel de liderazgo en la
defensa judicial de los derechos fundamentales de tipo social. A
partir de 1992, trabaj6 creativamente en el diseno y la operabi-
lidad de los mismos. Los magistrados precisaron el significado
del Estado social de Derecho (1992, 1995, 2008), el minimo vital
(1992, 1995, 2011) y los derechos del indigente (1992). De modo
exigente, se dedicaron al derecho a la seguridad social (2000,
2008), a las pensiones (2011), al derecho a la salud (2008, 2014),
al derecho a la educacion (2000), al derecho a la vivienda digna
(desde 2007) y al principio de la progresividad y prohibicion
de regresividad de los derechos sociales (2011). En cuanto a
la salud, sefialaron en la sentencia clave de 2008: “El derecho
a la salud es un derecho constitucional fundamental. [...] Toda

% Defensorfa del Pueblo, La tutela 2018, pp. 51, 53, 60 y ss.
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persona tiene el derecho de pertenecer al Sistema de Salud. [...]
El derecho fundamental a la salud, comprende, entre otros, el
derecho a acceder a servicios de salud de manera oportuna,
eficaz y con calidad [... Clomprende el derecho a acceder a los
servicios de salud que se requieran con necesidad”. Dicha sen-
tencia llevo, en 2015, a la Ley estatutaria por medio de la cual
se regula el derecho fundamental a la salud. De tal manera, la
Corte promovio transformaciones sociales en el espiritu de los
derechos humanos, trabajando constructivamente en la supera-
cion de las resistencias y lentitudes de la politica parlamentaria.
En el contexto colombiano, la Corte Constitucional tiene que
defender los valores sociales tanto contra gobiernos libero-
conservadores que no los estiman profundamente, como contra
el escapismo notorio de los prestadores privados en deberes
publicos delegados que no son tan lucrativos. Frente al negacio-
nismo fiscal del gobierno, en 2014, los jueces subrayaron que el
Estado dispone de recursos suficientes y argumentaron que
la llamada “sostenibilidad financiera no puede comprender la
negacion a prestar eficiente y oportunamente todos los servi-
cios de salud debidos a cualquier usuario” incluyendo el pobre
sin capacidad de pago®.

[. Sin impuestos progresivos sobre la renta no hay democracia
social

Entre las excusas de las bajas prestaciones del Estado social
iberoamericano a los pobres, destacan imaginarios de supues-
tos paises pobres sin suficientes precondiciones de desarrollo.
Esto parece sumamente irritante para paises que, en el mundo
del presente, pertenecen a un nivel relativamente elevado de
desarrollo y que disponen de mucha riqueza interna. El punto
no es no tenerla, sino no usarla. En realidad, el problema mas
profundo de la estatalidad social iberoamericana, radica en la

% CCC, T-406/92; C-566/95; C-336/08; T-426/92; T-015/95; T-581a/11; 1-533/92; C-111/06;
1-701/08; T-716/11; T-760/08; T-202/00; T-1017/07; C-444/09; T-530/11; C-228/11; C-313/14;
Ley estatutaria 1.751 de 2015.
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subfinanciacion notoria por un sistema tributario premoderno
que rechaza una suficiente redistribucion de la riqueza interna
en beneficio del bien comuin. En contraste con las transforma-
ciones sociales del derecho tributario en los Estados del nucleo
industrial desde la Primera Guerra Mundial, muchos paises de
América Latina defendieron enérgicamente la casi libertad tribu-
taria de la élite politico-econémica, inversa al modelo estandar
de los impuestos progresivos sobre la renta —que solo es pre-
visto semanticamente en normas locales como el articulo 363
de la Constitucion de Colombia de 1991-. En efecto, en 2019,
la cuota de contribuciones (impuestos y otras cargas sociales),
medida como porcentaje del Producto Interno Bruto, alcanza
solamente en tres paises de América Latina una dimension casi
solida —el 32,2 % en Brasil, el 30,8 % en Argentina y el 27,4 %
en Uruguay-, mientras que se presenta todavia muy baja en
Chile con el 20,4 %, en Colombia con el 19,9 %, en México con
el 17,2 %, en el Pert con el 16 % y en Guatemala con el 12,6 %,
lo que puede contrastarse con las cifras de los paises exitosos
del nucleo industrial —senalando el 45,9 % en Dinamarca o el
45,3 % en Francia-"°. El problema no radica en la frecuente-
mente citada corrupcion individual, pues el diseno sistémico
mismo entrega privilegios tributarios anacrénicos.

g. Observaciones conclusivas

En términos comparativos, existen datos econémicos que
encarnan practicamente notas de la calidad material de la esta-
talidad social. La medida mas aceptada es el coeficiente de Gini,
empleado por el Banco Mundial y las Naciones Unidas, que
senala la igualdad o desigualdad de los ingresos en un cierto
pais. Desde los anos 90, expone permanentemente a América
Latina como la zona mas desigual de todo el planeta. Dentro de
esta plusmarca mundial, los paises con la mayor polarizacion
son Brasil, Colombia, Panama, Honduras, Costa Rica, Guatemala,

% Heritage Foundation, 2079 Index of Economic Freedom.
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Paraguay y Chile —equivalentes a la nota muy deficiente—, mien-
tras como los mas moderados aparecen México, Argentina y el
Uruguay —equivalentes a la nota deficiente—, en lo que se ubican
todavia muy lejos de los valores nor y centroeuropeos —equi-
valente a la nota suficiente-. También llama la atencién que
por lo menos dos paises de la zona mejoraron significativa-
mente desde los afios 90: Bolivia y Nicaragua®’.

Complementariamente, es explicativo mirar a los ingresos
muy altos, pues las reformas ‘neoliberales’ tenian el efecto que
crecieron mas rapidamente que todos los demas. Precisamente,
se sefiala que en Brasil y Chile la parte del 10 % mas rico de la
poblacion en los ingresos nacionales es del 55 %, a diferencia
del 27-35 % en Europa occidental. Ademas, el 1 % mas rico de
los brasilefios se reserva en sus manos el 28,3 % de los ingresos
nacionales, el de los chilenos el 23,4 % y el de los colombia-
nos el 20,4 %, mientras el 1 % superior de los franceses se apro-
pia ‘solamente’ del 10,8 %°®.

d. La tercera dimension del triangulo de valores: el ascenso
del Estado constitucional ecologico

Una de las tendencias clave del ECDSA de la sexta ola fue la
constitucionalizacion de la revolucion ecologica que habia empe-
zado en los anos 70 del siglo XX. La precondicion mas basica
del desarrollo del derecho de la proteccion ambiental, radico
en la formaciéon comunicativa de una conciencia colectiva por
el haber entrado en un problema existencial de la humanidad,
reconociendo la necesidad de proteger las bases naturales de
la vida frente a los riesgos establecidos por el sistema de ener-
gia fosil y el metabolismo acelerado de las sociedades de la
transformacién industrial. No se traté de decisiones aisladas

9 PNUD, indices e indicadores de desarrollo humano, 2018, pp. 30 y ss.

% (Cifras segtin World Inequality Database, Top 10 % National Income Share, id., Top 1 %
National Income Share. Comp. Alvaredo et al., World Inequality Report 2018, pp. 9, 101, 103,
139-140.
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de paises particulares, sino de una ola transnacional al nivel
mundial —aunque en intensidades variadas-.

a. La ecologizacion normativa

Inicialmente, el derecho ambiental parecié6 como una de las
ramas especializadas del derecho administrativo, manifestan-
dose en normas con tal dedicacién como la mexicana de 1971,
la colombiana de 1974 o las ecuatoriana y venezolana de 1976.
Paralelamente, América Latina empez6 a incluir el ambienta-
lismo en su sistema de valores fundamentales del derecho cons-
titucional. Como el precursor zonal se comprob6é México en
1971, con una mencién muy breve que represento, junto con la
reforma suiza del mismo ano, la constitucionalizacion pionera
a nivel mundial. Result6 mas exigente la Constitucion politica
del aprismo peruano de 1979 que previé un derecho y deber
fundamental con respecto al “ambiente saludable, ecoldgica-
mente equilibrado”. No obstante, la gran ola se dio en el marco
de la reconstitucionalizacion pluralista a partir de la carta de
Guatemala de 1985, incluyendo las nuevas normas supremas o
reformas de Nicaragua de 1987, de Brasil de 1988, de Colombia
de 1991, de Paraguay de 1992, de Argentina y Costa Rica de
1994, de Uruguay de 1996 o de Venezuela de 1999%.

Como la primera manifestacion del constitucionalismo
ecolégico de la década de 1990, puede reconocerse la exi-
gente Constitucion de Colombia de 1991 que normativizo, con
mucha atencién a los detalles, casi todo elemento discutido en
las ciencias juridicos-ambientales alrededor de 1990: un fin y
deber estatal de proteger, un derecho fundamental ambiental
del ciudadano, un deber ambiental de los particulares de no
sobreexplotar, la redefinicion de la propiedad con funcion

% Reforma const. mexicana de 1971; art. 123 de la CP del Perd de 1979; art. 19 n° 8 de la
CP de Chile de 1980; art. 97 de la CP de Guatemala de 1985; art. 60 de la CP de Nicaragua de
1987; arts. 8 et al. de la CP de Colombia de 1991; art. 7 de la CP del Paraguay de 1992; art. 41
de la CP de Argentina de 1994; art. 50 de la CP de Costa Rica (reforma de 1994); art. 47 de la
CP del Uruguay (reforma de 1996); art. 127 de la CP de Venezuela de 1999.
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ambiental al lado de la limitacion social, la economia ambiental,
un objetivo educativo en lo ambiental, el lema de la sostenibi-
lidad, asi como proporcionando las acciones populares para
defender el ambiente y la tutela en torno al derecho ambien-
tal'®. De manera semejante, puede considerarse innovadora la
Constitucion de Venezuela de 1999 que senal6 la combinacion
entre derecho y deber ambiental, la justicia intergeneracional,
el fin estatal y los medios ambientales particulares que deberian
ser protegidos. Tanto el texto colombiano como el venezolano
superaron en su idealismo y precision a la reforma alemana
de 1994 y la carta suiza de 1999''. Mediante la inclusion en la
categoria de los derechos fundamentales, ambas constituyentes
reconocieron del rango iusnatural de lo ecolégico'?.

Paralelamente, surgieron teorizaciones que propusieron
términos conceptuales como el Estado constitucional ecologico
o el Estado ambiental de derecho'®. El autor del presente texto
propuso originalmente, en 2003, el primer concepto senhalado,
pero prefiere en el presente el enfoque en el pluralismo tridi-
mensional como el Estado constitucional democrdtico, social y
ambiental'®,

Dos constituciones de la primera década del siglo XXI
perfeccionaron la co-identidad ambiental del Estado constitu-
cional. La primera de estas fue la Constitucion del Ecuador de
2008 que “reconoclio] el derecho de la poblacion a vivir en un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, que garantice la
sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay |... y| declar[6] de
interés publico la preservacion del ambiente, la conservacion

100 Arts. 8, 49, 58, 63, 67, 79-80, 88, 96, 267-268, 277, 300, 333-334 y 366 de la CP de
Colombia de 1991.

19T Art. 127 de la CP de Venezuela de 1999.
192 En Colombia aclarado por CCC, Sent. T-536/92.

103 Comp. p. ej. Montoro, £/ Estado ambiental de derecho, pp. 3437-3466; Mesa, Derechos
ambientales en perspectiva de integralidad, pp. 363 y ss.

104 Marquardt, Teoria integral del Estado I, titulo y pp. 273y ss, 437 y s, 500 y ss.
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de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patri-
monio genético del pais, la prevencion del dano ambiental y
la recuperacion de los espacios naturales degradados”. La otra
fue la Constitucion de Bolivia de 2009 con disposiciones muy
detalladas en por lo menos 27 articulos que significan, en su
conjunto, uno de los manifiestos verdes mas ambiciosos que
existen en el mundo contemporaneo, pues se dedico a todas las
dimensiones de la cuestion ecologica y sostenibilidad ambien-
tal, incluyendo la justicia inter-generacional e internacional'®.
No obstante, tampoco debe desconocerse que la carta boliviana
contiene, paralelamente al enfoque ambiental, diversas normas
acentuadamente desarrollistas que permiten ponderaciones en
beneficio de la degradante agricultura y mineria industrial.

Cabe destacar que la Constitucion del Ecuador de 2008
exhibi6 un elemento adicional, pues el capitulo dedicado a los
“derechos de la naturaleza”, complemento la perspectiva antro-
pocéntrica con una connotacion biocéntrica. Se defini6 la natu-
raleza como un sujeto juridico “donde se reproduce y realiza
la vida”, con derechos propios como el de recibir el respeto
adecuado para la “regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos”!®. Mis tarde, Colombia adopt6
el mismo enfoque a través de una sentencia de la Corte Cons-
titucional de 2016 que reconocié los derechos propios de la
naturaleza en pro del rio Atrato, lo que de la Corte Suprema
aplic6 en 2018 a favor de la selva Amazonica. En la primera de
estas, los jueces “partlieron] de una premisa basica segun la cual
la tierra no pertenece al hombre vy, por el contrario, asum[ieron]
que el hombre es quien pertenece a la tierra, como cualquier
otra especie”?’.

105 Art. 14 de la CP del Ecuador de 2008; arts. 9, 33, 80, 108, 135, 255, 298, 312, 316, 319,
337, 342, 344-347, 349, 357, 379-381, 385, 387, 389-391 y 402 de la CP de Bolivia de 2009.

108 ¢fr. Acosta, Derechos de la naturaleza y buen vivir, pp. 21-28; Gudynas, Politische Okolo-
gie, pp. 215y ss; Ortega, Constitucionalismo ambiental y derechos ambientales, p. 63; Vargas,
El derecho al medio ambiente, pp. 257 y ss.

07.¢Ce, Sent. T-622/18.
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Ademas, la carta ecuatoriana de 2008 postul6 una cone-
xion entre el derecho ambiental y la antigua deidad incaica de
Pachamama como Madpre Tierra. Esto puede entenderse como
una propuesta de establecer una propia legitimidad americana
mas alla de las figuras del derecho euro-occidental, pero desvia
del caracter eminentemente occidental de la revolucion ecol6-
gica que es eventualmente antiliberal, pero de ningin modo
antieuropea. Adicionalmente, puede ser interpretado como un
romanticismo indigenista (también el romanticismo viene del
siglo XIX europeo) que se aleja de los problemas duros de la
reforma ambiental en las mega-ciudades modernas y sus enor-
mes huellas ecologicas.

b. ;Derechos o deberes ambientales?

Mientras diversas constituciones europeas como las de Ale-
mania, Suiza o Polonia disefian el constitucionalismo ecologico
a través de fines estatales de la proteccion ambiental, predomina
en América Latina el anclaje en los derechos fundamentales, con
excepcion de la reforma constitucional uruguaya de 1996 que
formul6 un fin estatal y deber fundamental'®®. El estilo iusfun-
damental, defendido en la influyente teoria integral de Mesa'®,
coincide con el derecho-centrismo que es propio a los dos siglos
del constitucionalismo hispanoamericano, pero debe ser claro
que se extiende una figura de origen liberal a un concepto
dedicado a la superacion de los excesos de libertad de los par-
ticulares —sean personas naturales o juridicas-. Mejor dicho, la
perspectiva del derecho fundamental entra en peligro de ocultar
que la idea clave del derecho ambiental no es autorizar nuevas
esferas de actuacion, sino que consiste mucho mas en limitar la
destruccion de los sistemas naturales por las diferentes formas
del uso humano. No hay duda seria de que los métodos basi-
cos del derecho administrativo ambiental consisten en prohibir,

108 Art. 47 de la CP del Uruguay (reforma de 1996).
109 Cfr. Mesa, Derechos ambientales en perspectiva de integralidad, pp. 41y ss, 91y ss.
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establecer limites, obligar a filtrar o no usar y castigar en caso
del no respeto.

No obstante, el enfoque hispanoamericano en los derechos
ambientales encuentra su justificacion en el amplio nivel de des-
confianza frente a los poderes legislativos ‘econocriticos’ de
una zona del mundo en la cual los Congresos no se componen
tanto de politicos profesionales bien educados, sino mucho mas
de miembros de la élite econémica con intereses propios de
lucro y explotacion. En un dmbito con estas caracteristicas, es
plausible hacer del ciudadano el guardian del ambiente en vez
de esperar que congresistas no tan interesados cumplan con
su deber legislativo.

En particular, el constructo del derecho fundamental am-
biental facilita y agiliza la justiciabilidad, haciendo de los jueces
los defensores del ambiente, teniendo en cuenta su mayor con-
fiabilidad en comparacion con los congresistas. Cabe precisar
que el caracter basico es aquel de un derecho colectivo, con
contenidos no menores a un fin estatal, pero a diferencia de
este, también es exigible por el ciudadano consciente a través
de los jueces, y no solo por el individuo inmediatamente afec-
tado en sus derechos subjetivos como vecino.

De todos modos, no deben subestimarse las tensiones entre
los derechos ambientales y los derechos liberales y sociales:
las maximas eco-juridicas no solo afectan posiciones liberales
como la propiedad o libertad de industria, sino también sue-
nos sociales como el American Way of Life para todos. No se
trata de tres manifestaciones de lo mismo, sino que entran con
frecuencia en contradicciones que deben ser ponderadas res-
ponsablemente. En ello, es cierto que el Estado constitucional
democrdtico, social y ambiental transforma definitivamente el
Estado de derechos subjetivos de defensa del liberalismo his-
torico en un modelo mixto con un Estado de deberes que se
dedica al deber global de no exceder la huella ecologica pla-
netaria, nacional e individual. En este sentido, el tridngulo de
valores liberales, sociales y ambientales contiene una jerarquia
natural, pues todo realismo segun las ciencias naturales obliga

ENSAYOS | 151



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 14 | Verano 2019-2020

a reconocer un derecho natural per se que limita tanto las liber-
tades individuales como las garantias sociales a decisiones den-
tro del espectro de la prevision y precaucion ambiental que
tiene que orientarse en las capacidades inherentes al unico pla-
neta disponible para la existencia de la humanidad.

¢. La justicia constitucional y administrativa en asuntos
ambientales

Desde los afios 90, el constitucionalismo ecolégico se
reflej6 también en una gran variedad de sentencias de la justicia
constitucional, por ejemplo, en Colombia, donde la Corte Cons-
titucional defendia, en el ano 1992, los derechos ambientales
de los vecinos del Rioseco cundinamarqués contra la contami-
nacion del agua, de origen empresarial y, en el mismo afo, a
la poblacién de la peninsula de La Guajira frente a los excesos
de la industria minera del carbon. En 2010, la misma Corte
preciso el caricter de una constitucion ecologica que obliga
a la actuacion preventiva del Estado, cuando los magistrados
salvaguardaron la potestad sancionadora de la administracion
publica. Se anadi6, en 2016, el ya citado reconocimiento de los
derechos propios de la naturaleza en pro del rio Atrato en la
selva Pacifica, amenazado por la inactividad de las autoridades
frente a la mineria ilegal''’.

De igual forma, el Tribunal Administrativo de Cundina-
marca respondio, en 2004, a una accién popular y defendi6 los
derechos colectivos de los cundinamarqueses contra la extrema
contaminacion del rio Bogota, asociada tanto con el estilo
inactivo y permisivo de la administracion publica como con las
resistencias colectivas frente a la depuracion. Los jueces orde-
naron el saneamiento del rio, lo que el Consejo de Estado tuvo
que confirmar en 2014, debido al alto nivel de incumplimiento.
Puede verse comparable la sentencia de la Corte Suprema de

"0CCC, Sent. T-536/92; CCC, Sent. T-528/92; CCC, Sent. Sentencia C-703/10; CCC,
Sent. T-622/16. Véase Romero, £l principio del desarrollo sostenible, pp. 398y ss.
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Argentina que ordend, en 2008, el saneamiento del rio Matanza-
Riachuelo en Buenos Aires'!".

También en otras republicas latinoamericanas, las cortes de
justicia empezaron a defender los derechos ambientales de sus
ciudadanos. Por ejemplo, en 2000, el Tribunal Constitucional de
Peru juzgé en el caso del pueblo minero y metalargico de La
Oroya en un valle alto-andino, considerado uno de los lugares
mas contaminados del mundo -de modo tridimensional del
suelo, aire y agua-, a favor de la salud de la poblacion local,
obligando a la administracion publica a tomar medidas urgentes
para proteger a los afectados del envenenamiento permanente
con plomo, arsénico, mercurio, material particulado, diéxido
de azufre, etc., por parte del propietario estadounidense de
la planta metalargica privatizada desde 1997. Sin embargo, en
vez de invertir para cumplir con los estindares ambientales,
la empresa transnacional se declar6 en insolvencia en 2009 y la
empresa liquidadora motivé a los obreros a ponerse en una
serie de huelgas, en pro de su propia intoxicaciéon permanente,
segun el lema: mejor morir de la contaminacion en vez de sufrir
de hambre. Para inicios de 2020, esta en proceso la transferen-
cia a los trabajadores que pretenden reactivar la planta. Es un
buen ejemplo que subraya las posibles tensiones entre fines
sociales y ambientales''2.

d. Aterrizando en la tierra: la eficacia limitada
del constitucionalismo ecologico

Seguin el idealismo de los textos constitucionales, uno
podria esperar que América Latina fuera un paraiso del dere-
cho ambiental, pero la realidad es otra. La calidad protectora
no depende tanto del idealismo constitucional, sino mucho mas

T CE, SCA |, exp. AP-25000-23-27-000-2001-90479-01, sent. de 28.3.2014. Vid. Delgado,
Politicas publicas, juez constitucional y derechos saciales, pp. 179-203.

"2 TCP, exp. 2002-2006-PC/TC, de 12.5.2006. Véase Meza, Judicial Enforcement and the
Protection of the Right to Health and the Environment, pp. 169-184.
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del disefo y eficacia del derecho administrativo ambiental con
sus procedimientos de autorizacion, requisitos, prohibiciones,
ordenes de saneamiento y sanciones.

Por ejemplo, en cuanto al aire y agua, resultan de alta rele-
vancia los valores limites de la contaminaciéon maximamente
permitida y, ademas, la imposicion de éstas por parte de las
autoridades, pero en ambas disciplinas América Latina no
alcanza los niveles protectores establecidos en los Estados pre-
cursores. Ademas, en el derecho de basuras, la normatividad
continda permitiendo el antiguo esquema de la deposicion en
extensos basureros urbanos, tolerando contaminaciones graves
del suelo, agua y aire. Los conceptos de una economia ciclica
se encuentran todavia en una fase incipiente. De igual forma,
la selva Amazoénica continia siendo deforestada, como si las
leyes protectoras no existieran. Asimismo, el derecho local
de proteccion del clima mundial contra la amenaza por las
emisiones de dioxido de carbono que llevan al calentamiento
global, no supera las manifestaciones de la buena voluntad
en paises donde gigantescas empresas estatales producen las
versiones basicas de los gases de efecto invernadero —petréleo
y gas natural-.

Entre las excusas mas frecuentemente planteadas para
justificar la materializaciéon sub6ptima del derecho ambiental
en Latinoamérica, se detectan argumentaciones con los altos
costos y la escasez presupuestal, las rivalidades de competen-
cias, los desacuerdos intra-administrativos, las dificultades en
lograr una contratacion publica sin errores, las preocupaciones
sobre efectos negativos en el clima inversionista, la primacia del
desarrollo industrial —al estilo de querer desarrollarse primero
para reparar posteriormente los danos con las ganancias- y la
conservacion o creacion de puestos de trabajo. Muchos fun-
cionarios y ciudadanos latinoamericanos han interiorizado las
teorias economicas del siglo XX y el sueno estadounidense de
un crecimiento econémico progresivo y desarrollismo ilimitado
hasta el cielo en la Tierra para todos, sin abrirse enteramente
a los debates cientificos de la sostenibilidad ambiental en un
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planeta limitado. En el fondo, es una experiencia dolorosa para
los paises semi-industrializados aprender que el camino hacia
la riqueza colectiva mediante la combustion masiva de carbon
mineral y petréleo, es decir, el camino histérico de los Estados
mas exitosos del industrialismo, es inevitablemente bloqueado
para la futura transformacion de ellos mismos. Pero de este cho-
que, puede crecer también una nueva autoestima mas realista
con base en no querer repetir los errores de sobredesarrollo del
supuesto primer mundo: a fin de cuentas, los mas sostenibles
pueden tener el aliento mas largo.

e. El constitucionalismo de la diversidad étnica

Otra fuerte corriente del ECDSA de la sexta ola fue el cons-
titucionalismo étnico que rompi6 con la tendencia del libera-
lismo del largo siglo XIX de homogeneizar la diversidad cultural
y lingtistica del Antiguo Régimen dentro de la unidad de la
nacion masificada, individualizada, igualitaria e hispanoparlante.
El enfoque en un conjunto de individuos con iguales derechos
habia representado, seguramente, un concepto integrador y no
excluyente; no obstante, se pagé el precio de la extincion de
numerosos idiomas, como el muisca del altiplano cundiboya-
cense de las zonas centrales de Colombia.

a. Los derechos colectivos de los pueblos indigenas

La tendencia a reconocer la existencia de etnias con un per-
fil lingtiistico-cultural diferente del ideal euro-ibérico, tiene una
antehistoria, pues, a partir de la carta ecuatoriana de 1897, apa-
recio esporadicamente en normas constitucionales dedicadas a
algun nivel de proteccion especial, mientras el multilingiiismo se
incorporé por ejemplo en la Constitucion de Paraguay de 1967.
Estas tendencias se profundizaron y se difundieron alrededor
de 1990. El redescubrimiento de la diversidad cultural coinci-
dio, primero, con las tendencias analogas del post-nacionalismo
en Europa, por ejemplo, en Espafia a partir de la constitucion
transformadora de 1978; segundo, ocurri6 en concordancia

ENSAYOS | 155



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 14 | Verano 2019-2020

con las exigencias de varios movimientos sociales indigenas;
tercero, se inspir6 en los esfuerzos de las Naciones Unidas
y, cuarto, el derecho étnico sirvi6 como un catalizador para
reconfigurar el nacionalismo hispanoamericano con nuevas
connotaciones no tan eurocéntricas.

Analizando el documento fundador del nuevo étno-cons-
titucionalismo, la Constitucion de Colombia de 1991, llama
la atencion que la constituyente permitié la participacion de
representantes indigenas, de modo que la carta reconocié —-mas
alla del idioma nacional castellano- que “las lenguas y dialectos
de los grupos étnicos son [...] oficiales en sus territorios”'*3.
En términos cuantitativos, esto afecté6 a una pequefia minoria
que, segun los censos oficiales de 1973 a 1993, oscilaba alre-
dedor del 1 % de la poblacion y, en la era del constituciona-
lismo étnico, ascendié estadisticamente a un 4, 4 % (2018)''4,
todo muy por debajo del tercio de la poblacion identificada a
mediados del siglo XIX como campesinado indigena. La zona
lingtiistica indigena mayor de la tradicion colombiana, la de los
muiscas del central altiplano cundiboyacense, habia pasado por
la asimilacion completa, incluyendo el memoricidio, de modo
que sus descendientes se percibieron ahora como colombianos
mayoritarios, sin perfil particular. Por lo tanto, el constituciona-
lismo étnico de Colombia tuvo que limitarse a las ex sociedades
pre-estatales de las tierras bajas, que habian entrado en contac-
tos reales con el poder estatal desde los anos 1950.

Segun la carta de 1991, el Estado colombiano pretendio
“protege[r los restos de] la diversidad étnica y cultural de la
Nacién”. Tres elementos llaman la atencion: primero, se garan-
tizaron “las tierras comunales de grupos étnicos”, superando
definitivamente las politicas del alto liberalismo de individua-
lizar la propiedad raiz campesina o del alto nacionalismo de
tratar las tierras de las tribus salvajes en las llanuras bajas como

"3 Art. 10 de la CP de Colombia de 1991.

"4 | as cifras se basan en el autorreconocimiento, es decir, cambian segn la estimacion de
una cierta etnia en un cierto momento que el DANE evalde con frecuencia.
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res nullius bajo la titularidad superior del Estado (baldios). En
vista del éxito de la reforma agraria liberal del siglo XIX, esto
afect6 solamente a pocos resguardos virreinales conservados
en las cordilleras del sur, mientras el efecto principal consistio en
el reconocimiento de los derechos de las ex sociedades pre-
estatales de las tierras bajas sobre sus tierras. Segundo, la carta
en mencion reconoci6 explicitamente la autonomia juridica de
las sociedades tribales con “derechos especiales” y “funciones
jurisdiccionales”, pero solo si las respectivas normas “no sean
contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica” bajo el con-
trol de la Corte Constitucional, aceptando de tal manera la exis-
tencia de una multitud de pequenas entidades semi-encerradas
con su propio gobierno y justicia —incluyendo penal- por dentro
del marco de la sociedad nacional, en alguna cercania estructu-
ral a la logica descentralizada del derecho de la Monarquia de
las Espanas e Indias del Antiguo Régimen. Tercero, Colombia
introdujo una representacion fija de los indigenas en el Senado
con dos miembros, retomando asi otro elemento del proto-
constitucionalismo del Antiguo Régimen europeo con su logica
de la representacion estamental y grupal'’.

Casi paralelamente al desarrollo colombiano, México pos-
tuld, a través de la reforma constitucional de 1992, “la compo-
sicion pluricultural” de la nacién, “sustentada originalmente en
sus pueblos indigenas”, lo que se profundizé por la reforma
integral indigena de 2001. En el pais azteca concierne todavia a
ciertos restos de la identidad cultural del antiguo campesinado
del altiplano en la dimension del 9,4 % de la poblacion. De
modo analogo, la Constitucion de Paraguay de 1992 prolongo
la decision temprana de 1967 y declaré su patron de identidad al
estilo de “un pais pluricultural y bilingiie” del espafiol y el gua-
rani, lo que correspondié también con la excepcional realidad

"5 Arts. 7, 63, 72, 171 y 246 de la CP de Colombia de 1991. CCC, T-254/94. Cfr. Borrero,
Derechos multiculturales, pp. 226 y ss; Kuppe, Indigene Rechtsprechung, pp. 10 y ss; Ruiz,
Encuentros y desencuentros, pp. 437 y ss; Sanchez, Justicia y pueblos indigenas, pp. 81y ss;
Semper, Los derechos de los pueblos indigenas, pp. 97 y ss.
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bilingtie de casi todo este pueblo que desciende de la simbiosis
fundador en los sefiorios jesuiticos de la era virreinal''e,

De igual forma, se senalan los tres paises centroandinos con
un denso campesinado de tipo altiplano que habia hablado toda-
via en el siglo XIX lenguas indigenas. La Constitucion politica
del Peru de 1993 reconoci6 la autonomia juridica de los pueblos
indigenas, lo que estuvo en la tradicion de la autogestion reco-
nocida en la carta precursora de 1979 con raices desde 1919, al
igual que la constitucion boliviana de 1995 acogi6 la autonomia
juridica y también lo hizo la carta ecuatoriana de 1998. En el
Peru, benefici6 al 32 % del demos, pero en Bolivia a una mayoria
calificada del 66,2 % de la nacién, mientras en el Ecuador hubo
solamente restos de tal identidad en la dimension del 6,8 % de
los ciudadanos!'"’.

En cambio, fracasé el proyecto de reforma de la constitucion
guatemalteca de 1999, pues el pueblo sistematicamente desinfor-
mado fue dirigido a votar en el referéndum de ese afio en contra
de cambios que hubieran promovido lo social, lo indigena y la
paz, pese a que aproximadamente el 40 % de los ciudadanos
correspondi6 a la comunidad lingiiistica y cultural de los mayas.
Tampoco en Chile el constitucionalismo étnico logré imponerse,
pues las diversas reformas de la carta de origen dictatorial recha-
zaron todo reconocimiento del 4,6 % de indigenas, en particular
mapuches, al nivel de la norma de normas*'®,

b. ;Sincretismo occidental-incaico en la zona centro-andina?

En el primer decenio del siglo XXI, la zona centro-andina ela-
bor6 la variante mas profunda y detallada del derecho étnico, en

"8 Decretos mexicanos re reforma constitucional de 1992 y 2001; art. 140 de la CP de Paraguay
de 1992. Informacién lingiiistico-cultural (tb. para los siguientes paises): Albé et al., Atlas
sociolingtiistico de América Latina |, p. 68.

"7 Art. 149 de la CP del Perd de 1993; art. 171 de la CP de Bolivia de 1995; art. 191 de la CP
del Ecuador de 1998.

"8 Kuppe, Indigene Rechtsprechung u. staatl. Recht, pp. 15y s.
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particular en forma de la Constitucion del Ecuador de 2008 y en
aquella de la Constitucion de Bolivia de 2009. Ambas cartas con-
tuvieron figuras éticas asociadas con la tradicion incaica, como
la deidad de la madpre tierra'y el buen vivir. De tal manera, las
constituyentes formularon constructos de legitimidad que vela-
ron bajo la apariencia hinchada de visibilizar y liberar supuestas
raices pre-occidentales. Sin embargo, en vista de la falta de toda
memoria confiable de los ex incas occidentalizados desde hace
medio milenio, excepto la lengua, se traté precisamente de un
nuevo constructo, derivado del romanticismo —de raiz occiden-
tal- que reconfigur6 conceptos de la muy actual transformacion
ambiental —también de raiz occidental- segin el mito de querer
volver a supuestas raices propias mas armonicas. En vista de
estos desequilibrios y distorsiones teodricas, fue irreal lograr un
nuevo sincretismo constitucional entre lo occidental e incaico,
sino que ocurri6 la inclusion de palabras poéticas al extendido
pluralismo tridimensional liberal-social-ambiental de entonces
que senalan -y esto es lo revolucionario- el reconocimiento de
la prioridad relativa del componente ecolégico.

c. Autonomia neo-segmentaria y expansion de la civilizacion
industrial

Pese al idealismo indigenista y neo-segmentario del dere-
cho constitucional desde los afios 90, sobrevivieron fuertes
amenazas existenciales para las micro-sociedades selvaticas. La
mas subliminal es el poder homogeneizador de la civilizacion
industrial en si misma, pues no es facil eludirse de fuerzas
seductoras difundidas por la educacion popular, los imaginarios
televisivos, la atraccion de modas de consumo o la gravitacion
urbana que motiva migraciones hacia la ciudad.

Otro tipo de amenaza tuvo que ver con los intereses de
explotacion neo-extractivista en nombre de dicho desarrollo
industrial. Cuando el Estado otorg6é generosamente concesio-
nes para grandes proyectos de mineria de energia fosil u otros
recursos, represas hidroeléctricas o biocombustibles, delegando
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su derecho originario en el subsuelo a grandes empresas nacio-
nales y transnacionales, los derechos colectivos de las tribus
en sus tierras ancestrales salieron frecuentemente perdiendo.
En la experiencia de Colombia y Peru, tampoco ayudé mucho la
garantia del derecho a la consulta previa, pues en las pondera-
ciones concretas de las autoridades y jueces, result6 invencible
el argumento de la predominancia de los intereses energéticos
y econémicos nacionales''?. Por ejemplo, es emblematica la ius-
historia de la gigantesca mina transnacional de carbon de Cerre-
jon que, desde su apertura en 1981, satura el hambre de los
europeos en este tipo de energia fosil y muestra una acumu-
lacion de transgresiones frente al pueblo wayu de la Guajira,
por las cuales resulté responsabilizada judicialmente en serie
—por degradar el habitat de los way1, contaminar su agua, secar
arroyos, degradar la salud y no respetar la consulta previa-,
pero nadie puede afirmar que estas sentencias hubieran alcan-
zado algun efecto significativo de mejora'®°.

d. Los limites sistémicos de la autonomia juridica neo-
segmentaria en el Estado constitucional

En este apartado, la pregunta dirigente es la de la profun-
didad y calidad de la nueva autonomia juridica y jurisdiccion
especial confiada a los pueblos indigenas desde los anos 90.
Un primer problema lo encarné la cuestion de la autenticidad
de la afirmada tradicion juridica particular, pues si una (ex)
sociedad tribal de las tierras bajas empez6é a reemplazar el
sistema penal compensatorio de tipo pre-estatal por sanciones
publicas mas alla del destierro clasico —aplicando ahora penas
corporales, el trabajo forzado, o incluso la carcel-, la misma
aplico evidentemente algo proveniente de una fuerte transcul-
turacion reciente bajo influencias transformadoras recibidas de

"9 Art. 330 § de la CP de Colombia de 1991; Ley peruana 29.785 de 2011; CCC, Sent. SU-
123/18. Vid. Rodriguez, De la consulta previa al consentimiento libre, pp. 46 y ss, 65y ss, 147
y ss, 206y ss, 215y ss.

120 Colectivo de Abogados J. Alvear R., Diez verdades sobre Carbones de Cerrejon.
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su entorno estatal, pero de modo desconfigurado y retroalimen-
tado con elementos tipicos de épocas anteriores, creando algo
similar al derecho estatal de primera generacién como aquel del
segmentarismo juridico del Medioevo europeo.

En segundo lugar, en la medida en la que el indigenismo
romantico no diferencié y entregd la autonomia tribal analo-
gamente a las sociedades no tribales del campesinado de los
altiplanos, pese a que habian sido culturalmente adaptadas
desde siglos, excepto la lengua, se abri6 otra puerta hacia un
neo-segmentarismo juridico de corte Antiguo Régimen, en el
cual consejos campesinos pudieron tomar decisiones judicia-
les segun el sentimiento popular y fuera de las garantias del
Estado constitucional moderno. Los ultimos evidentemente no
dispusieron de ninguna memoria auténtica, transmitida desde
la era virreinal y menos desde la era prehispanica, es decir,
efectivamente se construyé algo novedoso meramente seudo-
tradicional sin poder basarse en fuentes confiables. Ademas,
surgi6 el problema de igualdad en comparacion con las comu-
nidades campesinas del mismo altiplano que habian cambiado
su identidad lingiiistica hacia el castellano, pues no recibieron
ningun privilegio judicial semejante.

El tercer problema se refiri6 al alcance permitido de la
autonomia neo-segmentaria, lo que se concret6 a través del
control judicial por parte de las altas cortes republicanas. Pese
al empaque de muchas sentencias en generalidades con un
sonido benevolente para la autonomia étnica como tal, siempre
que el derecho consuetudinario tribal colisionaba material-
mente con los derechos fundamentales del constitucionalismo
moderno, por ejemplo, al permitir que una nifia de once anos
contrajera matrimonio, el Estado defendia inequivocamente el
universalismo iusnatural e intolerante de la Ilustracion, ampa-
rando en el caso indicado los derechos a la nifiez en contra
de la voluntad de todos los familiares involucrados incluyendo
la menor misma. No parece mayor la tolerancia efectiva para la
poligamia y otras practicas acentuadas del patriarcado tradicio-
nal. Tampoco se articul6 ninguna tolerancia material ni para

ENSAYOS | 161



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 14 | Verano 2019-2020

tradiciones provenientes del belicismo inter-tribal de la Ama-
zonia —como la caza de cabezas o la esclavizacion de enemigos
vencidos, consideradas incompatibles con la paz territorial del
Estado moderno—, ni para los conceptos penales de corte tribal
o neo-medieval —considerados arbitrarios, no previsibles, crue-
les, inhumanos, degradantes, expropiatorios (confiscacion de
bienes) o supra-individuales (caso del destierro completo de la
familia del malhechor) segun las gafas juridicas de la Ilustracion-,
ni para las pruebas magicas de tipo ordalia —evaluadas como
irracionales y violadoras de las garantias constitucionales del
debido proceso-. De tal manera, el supuesto pluralismo juridico
no estuvo dispuesto a sacrificar nada sustancial de los logros
apreciados de la historia del derecho europea y americana de
los tultimos dos siglos y medio'?'.

A fin de cuentas, las republicas solo admitieron aquellos
elementos culturales étnicos que resultaban simpaticos segun el
filtro de la ética liberal, social y ambiental, tales como el uso de
vestidos coloridos y la practica de bailes ex6ticos. No se sobrepaso
significativamente lo folclorico. Sintetizando, el neo-pluralismo
juridico produjo expectativas con las cuales el Estado de Dere-
cho moderno no puede cumplir sin abandonar a si mismo.

VI. La integracion continental y la proteccion
supranacional de valores constitucionales

a. La benevolencia constitucional para la integracion
iberoamericana

Otra tendencia clave de la sexta ola del constitucionalismo
iberoamericano fue la creaciéon de estructuras trans y suprana-
cionales que promueven, fortalecen y homogeneizan los valores

"2 Discusion en: Ariza, Coordinacion entre sistemas juridicos; Borrero, Derechos multicultu-
rales, pp. 243 y ss; Kuppe, Indigene Rechtsprechung u. staatl. Recht, pp. 30 y ss; Pacheco,
Las penas ‘salvajes’, pp. 233-252; Ruiz, Encuentros y desencuentros., pp. 452 y ss, 457 y ss;
Sénchez, Justicia y pueblos indigenas, pp. 147 y ss; Semper, Los derechos de los pueblos
indigenas, pp. 173y s.
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constitucionales. Precisamente, las cartas renunciaron al sobe-
ranismo clasico y reconocieron las finalidades de la integracion
continental: lo hizo por ejemplo la Constitucion de Colombia de
1991 al prever la conformacion de “una comunidad latinoame-
ricana de naciones” y establecer “elecciones directas para [...] el
Parlamento Andino”, al igual que la Constitucion de Venezuela
de 1999 “favorecera la integracion latinoamericana [...] hacia
la creacion de una comunidad de naciones”, mientras la carta
ecuatoriana de 2008 “impulsa prioritariamente la integracion
politica, cultural y econémica de la region andina, de América
del Sur y de Latinoamérica”. Efectivamente, el ideal de la inte-
gracion latinoamericana ha llevado a multiples intentos con
denominaciones, estructuras y fines diferentes sin coordinar
siempre de modo eficaz las respectivas sinergias'*2.

b. Valores comunes y ‘bloque de constitucionalidad’

Llama la atencion que la parte iusfundamental de las cons-
tituciones de la sexta ola mostré un alto grado de homogenei-
zacion con los catialogos universalizados de derechos humanos
en el marco de las Naciones Unidas a partir de 1966. Esto se
complementé por un aseguramiento adicional en forma de la
nueva figura del bloque de constitucionalidad que presentod
la posibilidad de entender normas fuera del texto constitucional
como parte del mismo'?. Al respecto, la reforma constitucio-
nal argentina de 1994 expuso con mucha claridad: “La Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales; el Pacto

122 Art. 227 de la CP de Colombia de 1991; art. 153 de la CP de Venezuela de 1999; art. 416
n® 11 de la CP del Ecuador de 2008. Cfr. Morales, Proteccién supranacional de la democracia,
pp. 77 ss.

123 ygase Manuel E. Géngora M., “La difusion del bloque de constitucionalidad en la juris-
prudencia latinoamericana”, en Bogdandy et al., lus Constitutionale Commune, pp. 145-180;
Rodrigo Uprimny Y., El bloque de constitucionalidad en Colombia, 2005.
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; [... y otros tratados], tienen jerarquia constitucional,
no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Consti-
tucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos”'?,

De tal manera, Iberoamérica supero la relevancia secundaria
de los Pactos de 1966 durante la quinta fase y evité caprichos
como los alemanes que marginaron los pactos iushumanos al
rango de meras leyes simples por debajo del nivel constitucional.
Nada de esto puede ser explicado adecuadamente por las ofertas
tedricas de inicios del siglo XX —-monismo y dualismo—, sino que
es importante reconocer una nueva figuracion pos-soberana de
una estatalidad abierta en el marco de una ‘jerarquia’ normativa
a gran escala con multiples polos supranacionales, interdepen-
dencias y retroalimentaciones que espera todavia su teorizacion
decisiva. En realidad, se forman nuevos niveles de una esta-
talizacion parcial y rudimentaria por encima de las naciones
‘clasicas’ del siglo XIX, en los niveles global y hemisférico, bajo
una complementacion cooperativa, en lo que no hay ninguna
contradiccion frente a la antigua fundamentacion universalista
de los derechos del hombre y ciudadano, ahora humanos.

¢. La jurisdiccion hemisférica en derechos humanos

Un desarrollo complementario al perfeccionamiento del
Estado iusfundamental, puede reconocerse en la creaciéon con-
tractual de las dos jurisdicciones casi hemisféricas en asuntos
de derechos humanos. Para el tema de este articulo, se sefala
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 1979 con
sede en San José de Costa Rica que se basa en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en vigor desde 1978'%.
La competencia contenciosa y obligatoria de esta jurisdiccion

124 Art. 75 n° 22 de la CP de Argentina de 1994. Vid. Bogdandy, lus Constitutionale Commune,
p. 8; Ferreyra, Fundamentos constitucionales, pp. 274 y ss; Morales, El Estado abierto, p. 95.

125 Vigase Binder, Auf dem Weg zum lat.am. Verf gericht? pp. 1-29; Carazo, El sistema intera-
mericano de ddhh, pp. 231-285; Vivas & Cubides, Didlogo judicial transnacional, pp. 184-204.
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hemisférica —que es precisamente latinoamericana, debido al
rechazo por el soberanismo estadounidense y canadiense-, fue
aceptada por Costa Rica en el ano 1980, por Peru, Venezuela
y Honduras en 1981, por Argentina y Ecuador en 1984, por
Colombia en 1985, por Guatemala en 1987, por Chile y Panama
en 1990, por Nicaragua en 1991 y por Bolivia y Paraguay en
1993. Dicha integracion fue subrayada por normas constitucio-
nales explicitas en paises como Brasil en 1988, Chile en 1989,
Colombia en 1991, Paraguay en 1992), el Perd en 1993 y el
Ecuador en 1998'%,

Preguntando por la legitimidad, puede decirse que, segin
sus raices contractuales, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos juzgé oficialmente en nombre de la comunidad zonal
de Estados, pero efectivamente en nombre de la comunidad de
los respectivos pueblos en contra de uno de los miembros esta-
tales'?’. Como toda corte constitucional nacional, encarné un
elemento aristocratico al estilo de un consejo de sabios y guar-
dianes juridicos sin legitimacion democratica directa, pero en la
practica comprobo su ética, funcionalidad y necesidad, actuando
estilisticamente entre la espada y la moderacion. Hay que insistir
que los derechos humanos y fundamentales solo son fuertes
si se entrega su vigilancia a los jueces. Se dirigen contra todo
tipo de poder, sea un rey, un dictador o una colectividad: por lo
tanto, son esencialmente contramayoritarios, también en contra
de un demos que aprendi6 a percibir las violaciones del pasado
como supuestamente oportunas y necesarias.

Analizando la jurisprudencia de la jurisdiccion comun lati-
noamericana en derechos humanos, se detectan las cifras mas
altas de casos contenciosos en tres paises: 90 en Peru, 45 en
Guatemala y 37 en Colombia. Por su parte, el campo medio se
compone de 28 casos contenciosos en Ecuador, 27 en Venezuela,

126 Tit. X art. 7 de | CP de Brasil de 1988; art. 5 n° 2 de la CP de Chile (version de1989); art. 93
de la CP de Colombia de 1991; art. 142 de la CP de Paraguay de 1992; art. 205 de la CP del
Pert del 1993; arts. 18-19 de la CP del Ecuador de 1998.

127 Sobre esta pregunta: Bogdandy & Venzke, ;En nombre de quién? pp. 299y ss.
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23 en Honduras y Argentina, 13 en México, 11 en Chile y El
Salvador y 9 en Bolivia y Paraguay. Ademas, en el grupo de
baja virulencia anti-iushumana, se detectan nada mas que cuatro
casos en Costa Rica y tres en Uruguay. Un nimero significativo
de estas sentencias se dedico a violaciones muy graves de dere-
chos humanos, incluyendo abusos autocraticos duros y masacres
masivas'?®,

Entre los casos mas llamativos figura el peruano del afo
2001, en el cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos
reviso la destitucion de los magistrados del Tribunal Constitu-
cional del Pert por parte del Presidente autocratico Fujimori
en 1997 y la declar6 una violacion intolerable de las garantias
judiciales, de la proteccion judicial y de los derechos politicos
de los jueces. En el mismo ano, los magistrados juzgaron la
responsabilidad del Estado peruano por la masacre de Barrios
Altos en 1991 con 15 homicidios cometidos por agentes del
Estado y derogaron la legislacion de autoamnistia de 1995,
impidiendo asi la impunidad de los abusos militares y policiales
en el conflicto interno de este pais. Estas sentencias prepararon
decisivamente el juicio penal nacional contra Fujimori en 2009.

También fue emblematico que, en 2002, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos conden6 a Venezuela por los
276 muertos de la masacre militar y policial del Caracazo que
habia ocurrido en 1989, frente a las protestas populares contra
la politica ‘neoliberal’ del gobierno de Pérez. En 2005, sigui6 la
condena de Chile en el sentido de subrayar la imposibilidad
de amnistiar delitos de lesa humanidad, invalidando un relicto
precario proveniente de la dictadura de Pinochet.

Con respecto a Guatemala y Colombia, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos tuvo que dedicarse a concentracio-
nes de masacres sin precedentes. En varias sentencias a partir
de 2004, particip6 en reconstruir el genocidio maya con su pico

128 Cifras segtn la pagina oficial de la Corte IDH: http.//www.corteidh.or.cr/cf/Jurispruden-
ciaZ/index.cfm?lang=es (30.11.2019). Todas las sentencias que se citan subsiguientemente,
se encuentran en esta pagina.
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en 1982 y motivo al Estado guatemalteco a aceptar su respon-
sabilidad'®. También en varias sentencias desde 2004, expuso
que multiples masacres de los paramilitares colombianos, ocu-
rridas principalmente entre 1987 y 1997, habian tenido lugar
dentro del marco de responsabilidad del Estado colombiano,
indicando la perspectiva muy incomoda para dicha republica
de haber practicado una especie de terror estatal privatizado
contra segmentos de la poblacion civil. Frente a Colombia, se
agregaron las condenas de 2010 y 2018 que tematizaron el
politicidio sistematico en varios miles de miembros del par-
tido politico de izquierda Union Patriotica, efectuado entre
1985 y 2002. De igual forma, la Corte conden6 a Colombia por
operaciones atroces de sus fuerzas armadas: primero, en 2012,
por un bombardeo de la Fuerza Aérea de 1998, que dejo 17
civiles muertos entre los cuales habia seis ninos; segundo, en
2014, por las desapariciones forzadas, torturas y ejecuciones
extralegales en la toma militar del Palacio de Justicia, ocurrida
en 1985; tercero, en 2018, por los llamados falsos positivos, es
decir, multiples “ejecuciones extrajudiciales [...] con un modus
operandi caracterizado por la muerte de civiles posteriormente
presentados como miembros de grupos armados ilegales dados
de baja en combate”*3°,

En los diversos casos particulares, se comprobé la limita-
cion material de la soberania estatal que ahora no pudo esca-
parse de las sentencias iushumanas incomodas que tematizaron
y visibilizaron vergiienzas y traumas nacionales. Mas alla de la
renuncia contractual a la respectiva esfera de la soberania judi-
cial, result6 casi inexorable la presion por la autoridad moral
del tribunal iushumano. En ultima instancia, pudo observarse
una mediatizacion parcial por debajo de una nueva soberania
judicial comun latinoamericana.

123 Vid. Nufiez & Canal, Las masacres de Rio Negro, pp. 121-150.

130 Cfr. Duarte H. et al., La implementacion del Acuerdo final de paz, pp. 287 y ss; Jaramillo,
Violaciones a los ddhh en el conflicto armado, pp. 201-216; Vivas & Toro, Estudio sobre el
cumplimiento de la sentencia Masacre de Mapiripan contra Colombia, pp. 37-56.
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Sintetizando, se evidencia que América Latina promueve
su ius commune en derechos humanos como una ética comuin
de alta estimacion, aunque no todo halcon superviviente de la
anterior era del anti-constitucionalismo aprendié a compartirlo.

d. Tendencias opuestas: los jueces de sombra
del anti-constitucionalismo neoimperial-‘neoliberal’

La internacionalizaciéon de la sexta ola no se limita a los
derechos humanos, sino que parece ser acompanada por un
hermano negro. Se habla de una justicia especial creada para
defender los intereses hegemonicos del sistema mundo capi-
talista, precisamente de los paises del nucleo industrial que
pretenden mantener grandes huellas ecologicas de extension
planetaria y centrar el metabolismo social del globo limitado a
si mismos.

El mecanismo central son los tribunales de arbitraje —espe-
cialmente el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI) del Banco Mundial- que pueden
fallar multas en la altura de varios millones de ddlares contra
Estados, si una empresa transnacional, tipicamente con sede
y/0 accionistas principales en Europa occidental o Norteamé-
rica, ve en peligro sus expectativas de ganancias. Con base en
los desiguales tratados de proteccion de inversiones, se estable-
ci6 una justicia paralela, secreta y poderosa que compite, en
términos de calidad y parcialidad, con la santa inquisicion del
Antiguo Régimen. Se orienta en las clausulas estandarizadas de
los tratados de proteccion de inversiones, tratando privilegios
empresariales frente al constitucionalismo social y ambiental
como plenamente validas, sin interesarse por el caracter iusna-
tural e iushumano de las respectivas garantias en cuestion. En
particular, abusan del discurso polémico sobre la supuesta debi-
lidad de los derechos de propiedad en América Latina, creando
analogias aventureras que confunden sistematicamente conce-
siones publicas que delegan tareas estatales con una presumida
propiedad privada. Para justificar supuestos deberes estatales
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de indemnizacion, extienden la categoria de expropiacion a
cualquier intervencion normativa o administrativa con impactos
en expectativas de ganancias. Bajo la elusiéon del monopolio de
justicia del Estado constitucional, se juzga en nombre del capital
en contra de los derechos humanos de millones de personas.

Empiricamente, no es posible comprobar que los tratados
de proteccion de inversiones hubieran atraido mas empresas
extranjeras, pero se encuentran muchas demandas con las que
las empresas maniobraron Estados en situaciones dificiles. Un
primer caso llamativo ocurrié en 2000, cuando un tribunal de
arbitraje conden6é a México a indemnizar a la empresa esta-
dounidense de residuos toxicos Metalclad con 16,7 millones
de dolares por una supuesta expropiacion indirecta, simple-
mente porque la legislacion ambiental, en conformidad con
la constitucién, habia imposibilitado la construccion de un
vertedero peligroso, reduciendo expectativas de ganancias.
Ademas, en 2012, el CIADI condené a Ecuador a pagar 1.770
millones de doélares (finalmente 1.062 millones) a la petrolera
estadounidense Occidental (Oxy), pues los jueces de sombra
no aceptaron como proporcional que el gobierno habia decla-
rado la caducidad de la concesion sin indemnizacion en vista de
incumplimientos legales y contractuales, mientras en 2014 fue
condenado Venezuela a pagar una suma en la misma categoria
a la petrolera estadounidense Exxon Mobil en otro contexto
de revocacion de concesion. Ademas, en 2010, la rama suiza de
la empresa transnacional Philip Morris demandé la legisla-
cion de salud antitabaco de la republica del Uruguay, pero
sorprendentemente perdié en 2016. Por su parte, la petrolera
estadounidense Chevron-Texaco pretendi6é escaparse de la sen-
tencia ecuatoriana de 2011 —confirmada por la Corte Nacional
de Justicia en 2013 y la Corte Constitucional en 2018- sobre
indemnizaciones por evidentes daflos ambientales y perjuicios
de grupos étnicos en la zona selvitica del lago Agrio, instru-
mentalizando la parcial justicia de proteccion de inversiones, de
modo que, en 2018, el Tribunal Arbitral de La Haya emiti6é un
laudo pro-empresarial y anti-iushumano que pidi6 la anulacion
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de la sentencia ecuatoriana bajo la afirmaciéon que la misma
hubiera sido obtenida a través “de fraude procesal, falta judicial
y corrupcion dentro de la Corte”. Para los Estados semi-indus-
trializados de América Latina, las indemnizaciones exorbitantes
ordenadas en el exterior, pueden llevar a situaciones precarias.
No es ajeno de la realidad reconocer en esta justicia de som-
bra la punta de lanza del sistema hegemoénico de los centros
mundiales del industrialismo para poner Estados insumisos de
rodillas.

Varios gobiernos afectados intentaron rechazar las senten-
cias senaladas, aunque result6 limitado el espectro de soberania
real frente al ndcleo industrial del mundo que dispone de mul-
tiples canales de presion. Ante estas experiencias, varios paises
de Hispanoamérica se retiraron del sistema de arbitraje —Bolivia
en 2007, Ecuador en 2010 y Venezuela en 2012—, mientras Brasil
habia sido tan sabio de nunca incluirse. Al respecto, el articulo
422 de la constitucion ecuatoriana de 2008 decidié que “[n]o se
podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en los
que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instan-
cias de arbitraje internacional”*?'.

VII. A modo de conclusion: constituciones extensas,
idealistas, transformadoras y parcialmente normativas

Una primera observacion general del ECDSA de la sexta ola
es que la extension de las constituciones latinoamericanas ha
crecido considerablemente, alcanzando en el caso de Ecuador
444 articulos (2008) y en Bolivia 411 (2009), incluyendo un
enorme grado de detallismo en materia de derechos funda-
mentales. Aunque no es falso advertir que esta predisposicion
retome algunas tendencias del idealismo de la primera ola

1311CSID Cases ARBIAF)/97/1, ARB/06/11, ARB/07/27- ARB/10/7: PCA Case 2009-23 (7.145).
Cfr. Ahrens, La transformacién de la juridicidad, pp. 137-154, 145 y ss; Boeglin, ICSID and
Latin America; Garcfa, Caso Oxy; Skovgaard, Sacrificing Sovereignty by Chance, pp. 29 y ss;
Sarnarajah, Mutations of Neo-Liberalism, pp. 203-232.
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del constitucionalismo hispanoamericano —se pueden citar los
397 articulos de la Constitucion del Estado de Cartagena de
Indias de 1812—-, es mas preciso ver el trasfondo principal en el
enorme crecimiento de los deberes estatales en el marco de la
transformacion a la sociedad (post) industrial del dltimo siglo
XX y XXI. De igual forma, puede indicarse que los poderes
constituyentes contemporaneos quieren tomar por si mismos
las grandes decisiones sobre el perfil de la republica en vez de
delegar cartas blancas al poder legislativo. Sin duda, la detallada
longitud mejora la transparencia de la organizacion y los valores
del Estado. En cambio, una constitucion breve como la Grund-
geselz alemana de 1949 con sus 146 articulos (202 con refor-
mas), es menos autoexplicativa y requiere del estudio intenso
del derecho administrativo y de los comentarios cientificos para
ser entendible. Un futuro historiador podria reconstruir mucho
mas facilmente de las cartas iberoamericanas lo que quiere ser
el Estado de inicios del siglo XXI que de las cartas de la Europa
noralpina con su tendencia al understatement modesto.

En particular, se enfatiza la tendencia latinoamericana a cons-
titucionalizar cada vez mas valores, derechos y fines estatales en
los ambitos liberal, social, ambiental y cultural, rechazando de
tal manera el modelo de la mera constitucion organizacional. En
alguna cercania al estilo de las primeras constituciones hispano-
americanas, como la tunjana de 1811, la venezolana de 1819 o
la chilena de 1823, se redescubre también el constitucionalismo
ético, asi, muy manifiestamente, en la carta de Bolivia de 2009
donde el Estado promueve: “no seas flojo, no seas mentiroso,
ni seas ladrén”, ademas del “vivir bien”, la “vida armoniosa”,
la “vida buena”, la “tierra sin mal” y el “camino o vida noble”,
llevando a la siguiente conclusion en su articulo 8: “El Estado se
sustenta en los valores de unidad, igualdad, inclusion, dignidad,
libertad, solidaridad, reciprocidad, respeto, complementarie-
dad, armonia, transparencia, equilibrio, igualdad de oportuni-
dades, equidad social y de género en la participacion, bienestar
comun, responsabilidad, justicia social, distribucion y redistri-
bucion de los productos y bienes sociales, para vivir bien”.
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El estilo idealista y casi poético de las constituciones
contemporaneas de América Latina, lleva con frecuencia a la
pregunta critica de si las mismas representen algo real o mera
fachada. En este articulo se quiere sostener la opinion de que
ellas pertenecen tendencial y tipicamente —segun la tipologia
ontolégica elaborada por Loewenstein con sus tres categorias
de las constituciones normativas, nominalistas y semanticas'3*-
al primer subgrupo, pues obviamente no se trata de textos de
disfraz para esconder habilmente dictaduras militares, clepto-
cracias crudas o sistemas unipartidistas. No son dedicadas ni
a enganar al pueblo propio ni a meros fines de la reputacion
internacional. Tampoco pueden hablarse de meros textos ficti-
cios orientados al futuro lejano de ex autocracias casi eternas
que entrarian en una eventual primera experiencia de democra-
tizacion significativa —asi a diferencia de un posible escenario
futuro de Asia—; menos son normas supremas ilusorias para
organizar ex sociedades pre-estatales africanas donde la tercera
o cuarta generacion pos-tribal trabaja todavia en la generacion
de la mentalidad basica para lograr la estatalizacion originaria.
En cambio, hay que partir del marco socio-historico de algunos
de los Estados constitucionales mas antiguos del mundo con
una cultura republicana consolidada.

En este marco, es evidente que se pretendieron consolidar
cartas normativas en la medida viable —por lo menos segun la
voluntad de las constituyentes, jueces constitucionales y profe-
sores en derecho, pero también de la mayor parte de los Pre-
sidentes y congresistas—. Tipicamente, hay un amplio consenso
pro-sistémico y se entiende la constitucion como categoria clave
de la identidad colectiva, por lo menos abstracta y sumaria-
mente, lo que no significa la ausencia de conflictos y transgre-
siones que, en el mejor de los casos, son resueltos por la justicia
constitucional, al igual como en otros Estados constitucionales
del mundo. Generalmente, las disposiciones de la organizacion
estatal alcanzan la mayor fuerza normativa. Tampoco es tan

132 | oewenstein, Verfassungslehre, pp. 151y ss.
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preocupante la realidad de los derechos liberales que requieren
esencialmente de un dejar intervenir del Estado. En cambio, los
problemas mayores se manifiestan en los valores constitucio-
nales que requieren de inversiones estatales para realizarse —y
de la respectiva tributacion de los ciudadanos econémicamente
potentes—, es decir, en las esferas del constitucionalismo social
y ambiental.

No es contradictorio, interpretar las cartas al mismo tiempo
como constituciones transformadoras y aspiracionales'> que
contienen multiples visiones de justicia todavia inalcanzadas,
para materializarlas en un futuro no tan lejano. En ello, debe
ser claro que fodas las grandes cartas de la historia mundial del
Estado constitucional tenian, en el momento de su promulga-
cion, este caracter transformador y aspiracional —sea en Virginia
en 1776, en Francia en 1793, en Alemania en 1919 y 1949 o en
Espafia en 1978—, pues, en vez de fijar el pasado, se adscribie-
ron a la finalidad de establecer un pais mas justo. En general, la
historia mundial del Estado constitucional describe un proceso
permanente de retroalimentacion y aprendizaje.

También en la sexta ola del Estado constitucional ibe-
roamericano, se promulgaron contenidos normativos novedo-
sos, por ejemplo, en cuanto al constitucionalismo ambiental y
étnico, que buscaron la transformacion de realidades sociales
mediante el derecho en el proximo futuro. A esta dinamica per-
tenecié que, después de pocos afios, la justicia constitucional
entendié las nuevas garantias como plenamente obligatorias
y las impuso frente a violadores en las otras ramas estatales.
Puede ser que los resultados de transformaciéon no cumplen
con las expectativas de todo constitucionalista, pero en una
perspectiva a largo plazo que evalie todas las seis fases del
Estado constitucional iberoamericano en conjunto, los logros
transformadores de dos siglos son impresionantes.

133 Garcfa, Constitucionalismo aspiracional, pp. 89-110; Santos, Refundacién del Estado,
pp. 71y ss; Uprimny, Las transformaciones constitucionales recientes, p. 123.
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Vale la pena precisar lo que significa el presumido caracter
normativo y que no: primero, hay que rechazar toda posibilidad
de pensar una identidad absoluta entre una fuente normativa
y la realidad socio-cultural; segundo, en el mundo no existen
constituciones con la habilidad de describir completamente
todos los procesos reales de poder, pues el estilo acostumbrado
favorece algunas manchas ciegas, por ejemplo, en cuanto a la
interaccion de las élites republicanas y econémicas que tienden
a practicas lobbyistas; tercero, ninguna democracia represen-
tativa y electoral del planeta alcanza algo tan solemne y puro
como el mito popularizado del autogobierno del pueblo; cuarto,
en contra del inocentisimo popular que tiende a leer normas
constitucionales de modo aislado y no de manera sistematica,
se insiste en que ningun elemento parcial del tridngulo de
valores liberales, sociales y ambientales puede leerse de modo
desconectado, sino solo en un marco integral que permite pon-
deraciones diversificadas de las tensiones inmanentes, donde la
politica parlamentaria tiene potestades discrecionales de preci-
sion e inactividad, aunque estos no son ilimitados en términos
juridicos, pues no pueden violar la garantia nuclear de todo
valor constitucional; quinto, algunos elementos que el texto
constitucional mencione de modo breve en lugares poco pro-
minentes, pueden alcanzar un significado sobresaliente; sexto,
en todo Estado constitucional de la Tierra hay que lamentar
una multitud de transgresiones en las zonas fronterizas de los
derechos fundamentales que estin bien documentados en las
colecciones de sentencias de las altas cortes de justicia. En todo
esto, América Latina no se diferencia sustancialmente de los
otros paises de la cultura llamada occidental, sino solo gradual
y difusamente.

Otra pregunta comparativa es si los sistemas parlamentarios
de Europa no se han alejado en mayor medida del caracter nor-
mativo de la constitucion, teniendo en cuenta que las respecti-
vas cartas repiten estereotipicamente el homenaje al principio
de la separacion de poderes, mientras la realidad politica esta
marcada por la identidad entre la mayoria parlamentaria y el
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gobierno, es decir, la verdadera separacion existe entre la frac-
cion de gobierno y aquella de la oposicion. Tampoco pueden
considerarse una manifestacion de la sinceridad y transparencia
las constituciones de las monarquias liberales del norte euro-
peo, donde los textos tienden a conservar la estructura mas
autocratica del siglo XIX, mientras la realidad politica corres-
ponde a la de democracias sociales modernas.

En cambio, con respecto a los derechos de segunda y ter-
cera generacion, puede aludirse que la eficacia y calidad del
constitucionalismo social ha alcanzado mas realidad en Europa
occidental que en América Latina, mientras una hipétesis ana-
loga no seria del mismo modo cierto para el constitucionalismo
ambiental, pues la calidad ambiental se presenta superior en
varios paises latinoamericanos debido a menores excesos del
consumismo industrial.

Con base en estas reflexiones, las diferencias intercontinen-
tales entre los textos constitucionales del nuevo y viejo mundo,
parecen mas estilisticas y menos materiales, en el sentido de
que al sabor latinoamericano le gusta la formulacion solemne
de textos representativos y romanticos, lo que puede asociarse
posiblemente con algun grado de preferencia cultural por la poe-
sia y el culto a la belleza, pero nada de esto significa una conno-
tacion fraudulenta y no hay ningun indicio de que el estilo mas
frio de otros paises, llevaria por si mismo a una calidad superior.
Mas bien, la vision iberoamericana contiene una interiorizacion
amplia del caracter iusnatural intocable del constitucionalismo
liberal, social y ambiental, es decir, una enorme fuerza que pre-
para sosteniblemente para sobrevivir crisis dificiles.

No obstante, para la historia constitucional mas reciente
hay que senalar por los menos cinco contextos de deficiencias
mayores: primero, se indica el desastroso balance de derechos
humanos en las zonas del conflicto y posconflicto armado
interno de Colombia, incluyendo la paramilitarizacion de los
anos 90 hasta por lo menos 2005, los bombardeos militares de
civiles y las ejecuciones extralegales de los llamados falsos
positivos, lo que encuentra su prolongacion en la no proteccion
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de lideres sociales asesinados sistematicamente; segundo, se
apunta cuatro golpes de Estado blandos o postmodernos que
llevaron a la pérdida involuntaria de la Presidencia, sin respetar
el régimen constitucional de sucesion: en Honduras en 2009,
en Paraguay en 2012, en Brasil en 2016 y en Bolivia en 2019;
tercero, se anotan las tendencias neo-autocraticas en Venezuela
desde hace por lo menos 2017 y el neo-estadositismo chileno
y boliviano desde 2019; cuarto, con la excepcion del Cono sur,
se senala un fuerte problema de gobernabilidad, relacionado
con la eficiencia limitada en cumplir con diversas tareas basicas
de la estatalidad, la cual se disminuye, a veces, hacia una espe-
cie de Leviatan de peluche, no solo en Colombia con su erosion
institucional debido al largo conflicto armado interno, sino en
todo el semi-circulo alrededor del mar Caribe que se extiende
de México, pasando por Centroamérica y Colombia hasta Vene-
zuela; quinto, desde el 2017, al estilo de un reflejo de percep-
ciones de deficiencias multiples, se observa una acentuada ola
transnacional de masivas protestas sociales.
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