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CAPITULOV

ELNUEVO CONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO, DERECHOS SOCIALES Y
AGENDA IDEOLOGICA CRITICA

ALGUNAS IMPLICACIONES'

JOSE MANUEL SUAREZ DELGADO

1. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO

El ideal del constitucionalismo continda siendo aun hoy todo un misterio y, sin
embargo, de aceptarse un concepto, por convencional que este fuere, deberfa incluir
como un valor principal el apego al pasado, de este hecho se van a ver derivadas con-
secuencias como la vinculacién a compromisos previamente acordados, la limitacién
de la accion de los poderes publicos y la procura de autonomias cuando esta se garan-
tiza a través de normas? o, en su caso, la existencia de un gobierno limitado?. Esta
funcién limitadora comportara la sustraccion de una serie de materias a la competen-
cias decisional de los individuos y reguladas (no reguladas) de una vez por todas*. Es,

1 A ERIKA, AGAPITO y a la memotia de DIANA GONZALEZ.

2 MAURIZIO FIORAVANTIL, Constitucionalismo, Experiencias histdricas y tendencias actuales, Madrid, Trotta,
2014, pag. 17; M.C. VILLE, Constitucionalismo y Separacion de Poderes, Madrid, CEPC, 2007, pag. 17. Para
una revision de la dindmica modernismo-posmodernismo, ver PAOLO GROSSI, “La legalita costitu-
zionale nella storia delle legalita moderna e pos-moderna”, en revista Giornale di Storia Constitnzionale,
ndm. 16, Macerata, Universita, 2008, pags. 1-25. Para consultar una visién divergente del constitu-
cionalismo y el compromiso futuro: SUSANNA POZZOLO, “Notas al margen para una historia del ne-
oconstitucionalismo”, en ID. (Ed.), Neoconstitucionalismo, Derecho_y derechos, Lima, Palestra, 2011, pags.
22-60.

3 JON ELSTER, “Introduction”, en ID. & RUNE SLAGSTAD (Eds.), Constitucionalism and Democracy, Cam-
bridge, University Press, 1993, pags. 1-17, 2 'y s; CARLOS SANTIAGO NINO, La constitucion de la democra-
cia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997, pag. 17; PIERANGELO SCHIERA, E/ constitucionalismo como dis-
curso politico, Madrid, Dykinson, 2012, pags. 26 y ss.

4 SUSANNA POZzzOL0O, Neoconstitucionalismo y Positivismo, Palestra, Lima, 2011 (titulo original del italiano:
Neoconstituzionalismo e Positivismo Ginridico, Torino, Giappichelli, 2011), pag. 20.
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igualmente, claro que la esperanza por el futuro de las constituciones, representa por
decitlo de alguna manera, un hecho confiado a la providencia y, por ende, no adver-
tido con el suficiente interés por el concepto de constitucionalismo que aqui se viene
tratando. En patecida direccion, resulta significativa la sentencia emitida por el profe-
sor italiano CONSTANTINO MORTATI (1891-1985) respecto de la constitucién alemana
de Weimar de 19195 cuya relevancia hara necesaria la transcripcion literal en cuanto
sigue: “[u]n determinado tipo de Estado no puede definirse por lo que propone para el
futuro, sino por lo que consigue realmente hacer”°.

Marginado de las disquisiciones precedentes, el constitucionalismo latinoamericano
ha sido forjado ante la sucesién intempestiva de érdenes constitucionales. Sobre esta
base, uno de los mas agudos comparatistas de la época, JUSTO AROSEMENA (1817-
1890), afirmaba en 1878: “La discordancia entre una Constitucién y su realidad social
[-..] ha contribuido a la inestabilidad de las instituciones latinoameticanas’. Pudiendo
concluirse con alguna evidencia a partir la afirmacién transcrita, que la programacion
del futuro es un asunto de mayor interés para el constitucionalismo gestado en esta
parte del mundo. Eso se explica por qué se ha tratado, en efecto, de un proyecto not-
mativo —el constitucional— implantado sobre un sustrato social y politico desigual.
Esto ultimo se hace evidente en las fuertes bases presidencialistas de la forma de Go-
bierno fundadas en el elitismo politico®, en cuanto a lo primero, la configuracién social
incide sobre el papel principal que el Derecho puede cumplir como agente de trans-
formacion social y, en este aspecto, prima una concepcion segun la cual, el Derecho es
una herramienta privilegiada que se usa selectivamente solo a favor de ciertas capas
sociales mas favorecidas®. En consecuencia, los propésitos perseguidos con una cons-
titucién exhibirdn un mayor valor futuro, a lo cual lo acompafiara en menor medida el
valor presente que se compone de la sancién de un orden dirigido al logro de los fines

5 Verfassung des Deutschen Reiches de 1919, en Reichsgesetzblatt, 1919, pags. 1383 y ss.

6 CONSTANTINO MORTATI, “Una valoracién de conjunto sobre la experiencia de Weimar”, en ID. e
al., La Constitucion de Weimar (texto de la Constitucion alemana de 11 de agosto de 1919), Madrid, Técnos,
2010 (titulo original: Introduciones alla Constituziones di Weimar, vol. 15 de la coleccion Testi e Documento
Constitugionali, Firenze, Ministerio della Constituente, 19406), pag. 21.

7 JUSTO AROSEMENA, Estudios constitucionales sobre los gobiernos de la América Latina, 2 tomos, Patis, Libe-
ria Espafiola i Americana de E. Denne, 1878, pags. 528-793.Cabe resaltar que una obra comparada
en semejantes términos sélo vio la luz hasta 1927: ADOLFO POSADA & NICOLAS PEREZ S., Constitu-
ciones de Enropa y América, 2 tomos, Madrid, Suarez, 1927. El caracter contradictorio del constitucio-
nalismo ha sido puesto de presente por: ALLAN BREWER CARIAS, Estudio introductorio a las Constitucio-
nes de Veneznela, Madrid, Instituto de Administracion Local, 1985, pag. 15, nota al pie. 2.

8 Cfr. ROBERTO GARGARELLA, “Crisis de representacion y constituciones contramayoritarias”, en
Isonomia, Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 2, México, Instituto Tecnoldgico Auténomo de
México, 1995, pags. 89-108, 93; Ip., Los fundamentos legales de la designaldad, El constitucionalismo en Amié-
rica (1776-1860), Madrid, Siglo XXI Eds., 2005, pag. 251.

9 MAURICIO GARCIA VILLEGAS, Sociologia y Critica del Derecho, Derecho y Sociedad en América Latina,
México, Fontamara, 2010, pags. 281 y ss.

266



SUAREZ DELGADO: EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

perseguidos. Todo lo anterior no serfa posible sin la adopcién de una morfologia
constitucional adecuada con la relacién entre Derecho y sociedad a la que nos hemos
referido antes. Bajo el amparo de estas circunstancias, ha sido necesario el recurso a
categorias tan explicativas como artificiales, tal como ha ocurrido con la tentadora idea
del constitucionalismo aspiracionall®, con la cual se dejan consignados los rasgos ya anota-
dos del cambio social a través de proyectos constitucionales.

Esta tendencia tampoco podra tomarse por ajena de la necesidad de certificar o re-
fundar la existencia politica a través de un solemne instrumento!!, lo que habla a favor
de una cultura reformista constitucionalmente hablando. Como se mencioné en un
momento anterior, la preocupacién por el futuro ha tenido por gozne a los derechos
fundamentales y la no menos discutible idea de las generaciones futuras en su doble
vertiente ambiental y presupuestaria. Este hecho también es una constatacién del pro-
ceso de crisis que ha atravesado el Estado en Europa y, de paso, la propia imagen de la
constitucion!2.

De acuerdo con los rasgos sumarios precedentes, podria concluirse que, en el cen-
tro mismo de las dindmicas constitucionales —presentes y futuras—, se ubica una insti-
tucién como los derechos sociales, al vincularse primariamente al campo constitucio-
nal latinoamericano no podran valorarse sin la necesaria consideracion de sus propias
morfologias. En concreto, su origen ha sido sustentado a partir de la existencia de un
modelo constitucional especial denominado populismo constitucional, una ideologia
que en Latinoamérica canalizé las expectativas sociales a través de la fusiéon de dos
factores aparentemente contradictorios. El primero de ellos, se condensa en el polo de
integracién social y la necesatia asuncién de responsabilidades en este rubro por los
estados. El segundo factor que operara como receptor de las demandas anteriores, se
reconduce a la toma del poder por parte de ideologias de corte fascista con marcados
tintes militaristas y autoritarios!3. Lo que, a la postre, se habria de traducir en una fi-
sura constitucional puesta de manifiesto en el enriquecimiento de las partes dogmati-

10 MAURICIO GARCIA VILLEGAS, “Constitucionalismo aspiracional”, en Arancaria, Revista Lberoamericana
de Filosofia, Politica y Humanidades, vol. 15, num. 29, Sevilla, Universidad, 2013, pags. 77-97, 78; GE-
RARDO PISARELLO, “Estado de Derecho y crisis de la soberanfa en América Latina”, en MIGUEL
CARBONELL ¢t al. (Eds.), Estado de derecho, Concepto, fundamentos y democratizacion en América 1atina,
México, Siglo XXI Eds., 2002, pags. 261-283, 283.

1 PIETRO GIUSEPPE GRASSO, “Questioni in tema di constituzioni scritte”, en MIGUEL AYUsO (Ed.),

Dalla geometria legalle statualistica alla riscoperta del diritto e della politica, Studi en Honore di Francesco Gentile,
Madrid, Marcial Pons, 2006, pags. 295-304, 295.

12 Véase SANTIAGO MUNOZ MACHADO, E/ informe sobre Esparia, Repensar el Estado o destruirlo, Barcelona,
Critica, 2012, pag. 9; CESARE PINELLI, “L’incivilimento degli italiani e la Costituzione della Repub-
blica”, en Giornale di Storia Constitugionale, nim. 16, Macerata, Universita, 2008, pags. 29-39.

13 CARLOS MIGUEL HERRERA, “El nacimiento del constitucionalismo social latinoamericano (1917-
1949), Una perspectiva comparada”, en Revista de la Academia Colombiana de Jurispradencia, nam. 350,
Bogotd, Academia Colombiana de Jurisprudencia, 2012, pags. 169-189.
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cas después de ese proceso y la falta de acople de las disposiciones de las partes orga-
nicas a los nuevos compromisos que una consagracién como la del primer nivel su-
ponia, manteniéndose asi, fuertes anclajes decimonénicos en materia de organizacion
del poder!*. Esta situacion, pondra en entredicho la plena aplicabilidad de la funcién
tradicional del constitucionalismo de declararse en rebelién contra el pasado. O, por lo
menos, no del todo, como se ha evidenciado con la referencia al modelo de organiza-
ciéon'>,

Dicho lo anterior, aparece la necesidad de ensamblar todos los elementos dispersos
y alinearlos en cuanto a un mismo lugar comun el que se reconduce al propésito per-
seguido con el presente escrito, el cual es demostrar las implicaciones tanto negativas
como positivas que ha supuesto para la formacién de una agenda comparada en dere-
chos sociales la adopcién de una postura militante a favor de lecturas progresistas,
criticas o, lisa y llanamente, de izquierda en Latinoamérica.

Para desarrollar todo lo que hasta aqui se ha propuesto, el presente trabajo se divi-
dira en tres secciones. La primera explicara el resurgimiento de los conceptos progre-
sistas en el constitucionalismo a partir del lus Constitucionale Commune Latinoamericannm
concepto este contendor de las diversas tendencias sobre el constitucionalismo. En
este punto serd necesario realizar una divisién en los estudios entre dos movimientos.
Por un lado, el neoconstitucionalismo —tendencia italo-iberoamericana— y, del otro, el
nuevo constitucionalismo latinoamericano, siendo esta una tendencia igual de amplia a
la anterior, pero cuyos confines territoriales han estado més circunscritos a ciertos
procesos constitucionales, todo ello con el fin de establecer los mayores niveles de
compromiso ideolégico presentes en cada tendencia. En la segunda seccién se anali-
zaran algunas implicaciones negativas (sesgos) en los que autores vinculados bien dire-
cta o bien indirectamente a esta tendencia tienden a incurrir en aspectos medulares
como la forma del Estado, la vigencia de las constituciones, la historia institucional
(constitucional) de la regién, todo esto con claro impacto en la dogmatica de interés de
la presente investigacidén; no sin pasar por alto las consecuencias de la participacién
activa en movimientos politicos sobre los cuales ha estado basada buena parte de los
cambios constitucionales. En la tercera y ultima seccién, se trataran de seflalar algunos
aspectos sobre los cuales podria volver a fijar su interés la dogmatica de los derechos
sociales para cumplir con la meta de su exigibilidad.

14 GARGARELLA, Los fundamentos legales de la designaldad, op. cit., pag. 250.

15 MARCOS CRIADO DE DIEGO & ALBERT NOGUERA FERNANDEZ, “La Constitucién colombiana de
1991 como punto de inicio del Nuevo Constitucionalismo en América Latina”, en Revista de Estudios
Socio Juridicos, vol. 13, nim. 1, Bogota, Universidad del Rosario, 2011, pag. 15-49, 25.
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2. IDEOLOGIA Y CONSTITUCIONALISMO UNA LUCHA ENTRE DOS POR
OCUPAR EL MISMO LUGAR

En lo que sigue trataremos de ideologizar y desideologizar las lecturas construidas
desde el pensamiento critico o, de manera simplificada, de izquierda para explicar la
debacle que examina el constitucionalismo que ha sido llamado por GERARDO
PISARELLO como #n largo termidor conociendo como ultima fase el empoderamiento
del constitucionalismo oligarquico’®. En tales condiciones, se comprende, la existencia
de un denso conjunto de orientaciones construidas para contener los efectos visibles
del neoliberalismo en la desarticulacién de garantias constitucionales y la neutraliza-
cién de contenido de estos ultimos instrumentos, esta idea heredera de los pensa-
mientos criticos ha encontrado un fecundo nicho en Latinoamérica. Esta situacién se
debe al hecho de que, como posible alternativa a los efectos del neoliberalismo, se
hubiera encontrado un modelo alternativo fundado en las constituciones adoptadas
sucesivamente en la fase finisecular del siglo XX y que han explotado en el XXI, esta
explosion no ha significado que las constituciones arrojadas por este proceso no estu-
vieran cargadas de una polivalencia ideoldgica que las podtia tornar como armas ins-
trumentales a los diversos politicos, lo que ameritard, por supuesto, un analisis poste-
riot.

El hecho anterior podria encontrar una explicacion en las condiciones que han ro-
deado la idea misma del constitucionalismo en esta zona. De una parte, podtia afir-
marse que la ideologfa ha estado omnipresente en el discurso constitucional. Eso per-
mite explicar, entre otras manifestaciones, la creacién de un modelo constitucional
para sustentar el auge del militarismo en las constituciones!”. O, la no menos particular
asimilacién cientifica con un experimento consentido por un conjunto naciente de
conejillos de indias, como una explicacién a la explosién constitucional de la primera
fase de evolucién del constitucionalismo que sigui6 al periodo de independencias'$, al
punto de afirmar, en casos como el colombiano, que se tuvo constituciones antes que
independencia®. Es ejemplificador, bajo este aspecto, el hecho de que la estadistica de
un registro constitucional mundial, les haya asignado a los Estados latinoamericanos el
récord del mundo en la promulgacién de constituciones?. Es sintomatica, de otra

16 GERARDO PISARELLO, Un largo termidor, La ofensiva del constitucionalismo antidemocritico, Madrid, Trotta,
2011, pags. 169 y ss; ID., Estado de Derecho y crisis de la soberania en América Latina, op. cit., pag. 283.

17 HERRERA, E/ nacimiento del constitucionalismo social latinoamericano, op. cit., pag. 188.

18 JOSE ANTONIO AGUILAR RIVERA, E# pos de la quimera, Reflexciones sobre el excperimento constitncional atlin-
tico, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2000, pags. 200 y ss.

19 (fr. sobre ello BARTOLOME CLAVERO, “Nacién y naciones en Colombia entre constitucién, concor-
dato y un convenio (1810-2010)”, en Revista de Historia del Derecho Seccion Investigaciones, nim. 41, Bue-
nos Aires, INHIDE, 2011, pags. 79-137.

20 Véase HORST DIPPEL (Ed.), Verfassungen der Welt vom spaten 18. Jabrbundert bis Mitte des 19. Jabrhunderts,
Constitutions of the World from the late 18" Century to the Middle of the 19" Century, Sources on the Rise of Mo-
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parte, la tendencia a buscar la cura de todos los males en un Gnico remedio: el consti-
tucional. Una explicacion ulterior nos indicara que tras el entusiasmo y la fe depositada
en las constituciones, se esconde una apuesta en las mismas como instrumentos de
configuracion social. Este aspecto no es sélo una descripcion de la tltima etapa de
evolucién del experimento constitucional, sino también puede ser establecido como
una caracteristica que lo ha acompafiado desde sus propios origenes, erigiéndose, por
tanto, como una constante. A la luz de los presupuestos anteriores entendemos que en
esta zona del mundo el constitucionalismo es un meteoro cientifico llegado para que-
darse?!.

Para examinar andlisis que tienden a ocuparse del constitucionalismo no esta de
mas tomar en cuenta una de las mds bellas expresiones del ideario de PETER
HABERLE: “Los Estados constitucionales no viven sélo sobtre los hombros de las
constituciones anteriores, sino que también se han dado la mano con otras contem-
poraneas”. La afirmacion anterior refleja las dos direcciones en las que la investiga-
cién juridica se ha dirigido para evaluar el constitucionalismo. Ello, en la medida indis-
cutida que, los analisis de historia constitucional han privilegiado los hombros de las
constituciones anteriores. En el caso de los andlisis neo tratados en breve, estos han
privilegiado los lazos que el presente ha trazado entre constituciones.

Volviendo al punto inicial, podrd concordarse en la dificultad de establecer una
unica filiacién ideolégica de diversas tendencias que se han encargado de poblar un
ambito discursivo tan denso como aquel que se ocupa del constitucionalismo latino-
americano en su actual vertiente, a él contribuiran la defensa y revisiéon del mismo
dentro de tendencias como las formas “neo” y las revisiones vinculadas al proceso de
continuaciéon entre las ideologias trascendentes a los procesos constituyentes con
acento politico como el Socialismo del Siglo XXI, como se tratard de explicar.

La continuidad entre los procesos constitucionales y la defensa del Socialismo del Si-
glo XXI ha sido, a fin de cuentas, un camino de desencuentros, debido al ajuste del

dern Constitutionalism, 31 tomos, Munich & Berlin, K. G. Saur & De Gruyter, 2005-2014; BERND
MARQUARDT, Los dos siglos del Estado constitucional en América Latina (1810-2010), Historia constitucional
comparada, 2 tomos, Bogota, UNAL, 2011, pags, 92 y ss, 205 y s; PAUL WOLF, “Brasil en busca de una
Constitucién moderna, La Constitucién de la Republica de los Estados Unidos de Brasil como
Magna Carta a la moda americana”, en Anuario Lberoamericano de Justicia Constitucional, nam. 8, Madrid,

CEPC, 2004 pégs. 377-390, 378.

2l En clara referencia a la afirmacién de LUIS JORDANA DE POZAS quien, en su momento, se refirié a la
policia como “meteoro cientifico de breve duracién y equivoco contenido”, en Estudios de Adminis-
tracion Local y General, tomo 1, Madrid, IEAL, 1961 pag. 4.

22 PETER HABERLE, “El regionalismo como principio estructural naciente del Estado constitucional y
como maxima politica de Derecho europeo”, en ID., Retos actuales del Estado constitucional, Ofiate, Ins-
tituto Vasco de Administracién Publica, 1996, pags. 49-97, 51. Titulo original en aleman: “Der Regi-
onalismus als werdendes Strukturprinzip des Verfassungsstaates und als europarechtspolitische Ma-
xime”, en revista Archiv des gffentlichen Rechts, nim. 118, Ttbingen, Mohr Siebeck, 1992, pags. 1-44.
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constitucionalismo a las exigencias politicas de continuidad de los proyectos politicos.
En sustancia, esto ha implicado la sancién sucesivas reformas que han buscado la
prolongacién indebida de los proyectos politicos o de los mandatarios. Con similar
propésito se han adelantado reformas de menor entidad normativa e igual impacto
sobre la vigencia de las constituciones, como la implementaciéon de politicas publicas
en claro sentido de defraudacion de los textos, esto aun en casos como el de Ecuador
preocupado, como pocos, por la defensa de un derecho a las politicas publicas. Pese a
esto dltimo, ni siquiera la sancién constitucional se ha erigido como obstaculo para
implementar politicas ambientales extractivas. Por esa razén uno de los avances del
mas vanguardista proyecto constitucional emprendido en la regién se ha dado al traste
con la politica?.

Situada en coordenadas distintas a las anteriores y con un valor general, encontra-
mos la llamada con tintes académicos de HORST DIPPEL a reconstruir la historia
constitucional?4, Este llamado ha sido contestado desde diversas esferas académicas,
especialmente, Ins Constitncionale Commune Latinoamericannm?s impulsada por el Instituto
Max Planck de Derecho Priblico Comparado y Derecho Internacional que cuenta con una activa
participacién colombiana a través del profesor RODOLFO ARANGO. A través de esta
iniciativa y la del Grupo de Investigacion Constitucionalismo Comparado se ha operado un
proceso de reivindicacién histérica de la posicién del constitucionalismo latinoameri-
cano en la historia constitucional a partir de 1810%7, a semejante conclusion se ha lle-
gado a partir de la revision de textos constitucionales (niveles textuales) y de los dis-
cursos hilvanados alrededor de este (niveles contextuales).

Adicionalmente, es importante tener presente que esta concepcion en la vocacién
transformadora de las constituciones con respecto de las realidades subyacentes a
ellas, para este propésito este nuevo lenguaje comun ha partido de la afirmacién defi-
nitiva de tres pilares, a la sazén, derechos humanos, democracia y jurisdiccién consti-
tucional?. Algunos otros analisis han insistido en la pertinencia de incluir como ele-

23 GERARDO PISARELLO, Los Procesos Constituyentes, Caminos para la ruptura democrdtica, Madrid, Trotta,
2014, pags. 127 y ss.

2 Horst Di1PPEL, “Constitucionalismo entre legitimacién formal y deslegitimacién inconfesable entre
legitimacién formal y deslegitimacion inconfesable”, en ID., Constitucionalismo moderno, Madrid, Bar-
celona & Buenos Aires, Marcial Pons, 2009, pags. 185-201.

2 Ver ARMIN VON BOGDANDY & HECTOR FIX-FIERRO & MARIELA MORALES ANTONIAZZI (Eds.), lus
constitutionale commune en América Latina, Rasgos, potencialidades y desafios, México, UNAM, 2014.

26 Cfr. RODOLFO ARANGO, “Fundamentos del ius constitutionale commune en América Latina, Dere-
chos fundamentales, democracia y justicia constitucional”, en BOGDANDY ez al., lus constitutionale com-
mune en América Latina, op. cit., pags. 25-36.

27 Una significativa contribucién ha sido la obra de: MARQUARDT, Los dos siglos del Estado constitncional en
Awmiérica Latina (1810-2010), Historia constitucional comparada, 2 tomos, op. cit.

2 ARANGO, Fundamentos del ius constitutionale commune en América Latina, op. cit., pags. 25y ss.
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mento principal la vigencia de un Estado de derecho®; debe aclararse que la vision es
mas cercana a la nocién de ELIAS DIAZ que a cualquier otra nocién descriptiva del
concepto®. El gran punto de coincidencia de ambos enfoques se da en la concordan-
cia sobre la vocacién transformadora y el acuerdo acerca de la insuficiencia del espacio
estatal®!,

HEste razonamiento ha tenido, como era de esperarse, por piedra de toque a los de-
rechos sociales que como institucién se han visto confiados constitucionalmente a
dispositivos fragiles —inspirados en buena medida en los ordenamientos europeos— o,
al menos, no tan resueltos como su predecesor generacional y sometidos a la voluntad
politica de gobiernos que los emplean antes que como derechos como instrumentos
de legitimacién politica y motorizaciéon de empresas electorales o férmulas de oportu-
nidad politica®2. Esta posibilidad de utilizar con fines politicos los derechos sociales no
es del todo ajena a las dindmicas asociadas con su surgimiento en el constituciona-
lismo europeo, dado que, el principal /litmotiv para su consagracién ha sido la conten-
cién ideoldgica de la ideologfa comunista. En la particular situacién del constituciona-
lismo prusiano y aleman este haya sido el motor de su apariciéon durante la era del
canciller BISMARCK (1862-1890) como una compensacion a la lucha que este tltimo
habria emprendido en contra de la ideologfa socialista’>. Este hecho se mantendra
como un dispositivo de contencién ain en el proceso de Weimar (1919-1933), carac-
terizado por la contencién del bolchevismo mediante la consagracién de instituciones
semejantes como los consejos obreros y el Consejo Econdmico del Imperio’*. Sobre las
cenizas de este orden y alumbrada en circunstancias posbélicas, la Ley Fundamental de la
Repiiblica Federal Alemana de 1949%, por obra y gracia de los aliados retir6 las dispo-
siciones que contenian derechos sociales explicitos —como habia sucedido con su an-
tecesora de 1919— a causa de las pretensiones liberales norteamericanas®.

2 BOGDANDY ¢t al., Ius constitutionale commune en América Latina, op. cit., pag. 10.

3 Cfr. ELiAs Diaz, “Estado de Derecho”, en ID. & ALFONSO Ruiz MIGUEL (Eds.), Filosofia Politica II,
Teoria del Estado, Madrid, Trotta, 1996, pags. 63-83. Comp. PISARELLO, Estado de Derecho y crisis de la
soberania en América Latina, op. cit., pag. 263.

31 BOGDANDY et al., Lus constitutionale commune en América Latina, op. cit., pag. 10.

32 Jost JoAQUIM GOMES CANOTILHO, “¢Revisar la/ o romper con la constitucién dirigente? Defensa
de un constitucionalismo moralmente reflexivo”, en Revista Espasiola de Derecho Constitucional, afio 15.
nim. 43, Madrid, CEPC, 1995, pags. 9-25.

3 MORTATIL, Una valoracién de conjunto sobre la experiencia de Weimar, op. cit., pag. 21.
34 MORTATIL, Una valoracion de conjunto sobre la experiencia de Weimar, op. cit., pag. 75.
% Grundgesetz, fiir die Bundesrepublik Dentschland de 1949, en Bundesgesetzblart 1, 1949, pags. 1y ss.

36 En detalle: BERND MARQUARDT, “Democracia social, Una aproximacion tedrica e historica al Es-
tado constitucional social en perspectiva comparada”, en ip. (Ed.), Constitucionalismo cientifico 11, Entre
el Estado y el mercado, Bogota, Temis, 2013, pags. 3-68, 18 y s, 21 y ss, 26 y ss. Sobre la influencia de
las pretensiones moralistas de EE.UU.: BRUCE ACKERMAN, La nneva division de poderes, México,
Fondo de Cultura Econémica, 2007 (titulo original en inglés: “The new Separation of Powers”, en
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Conforme a lo anterior, el planeamiento de la cuestién surge de manera natural con
relacién a la vinculacién presentada entre ideologia y constitucionalismo. Un dato
adicional de incuestionable importancia es la relacién presentada entre la vigencia de
un cierto grupo de normas y la voluntad constituyente de dotarlas de eficacia indirecta.
Esta se ofrece como una consecuencia de la idea transaccional impresa en las constitu-
ciones, en tanto son ellas la expresion misma de la mutua neutralizacion presentada
entre ideologfas. Para ilustrar este enunciado, tomaremos como marco al caso Italiano,
—cuya cita serd recurrente a lo largo de este escrito— del que importara notar, las agu-
das observaciones de un connotado procesalista como PIERO CALAMANDREI, quien
no tuvo rubor en calificar a la constitucion de 1948 como un orden inactuado y, parti-
cularmente, se refiri6 a las normas, como sigue:

“La distincién juridica entre normas preceptivas de actuacién inmediata,
normas preceptivas de actuacion diferida y normas meramente programaticas,
que en afios sucesivos darfan lugar a tanto debate doctrinal y jurisprudencial, tu-
vo su origen en el compromiso politico entre fuerzas en conflicto que ya enton-
ces se preparaban para, en futuras luchas parlamentatias, tomarse la revancha

por las concesiones a que se habfan dejado llevar en el momento constituyen-
e,

De lo anterior podria también resultar un importante indicio de carencia de un
unico techo ideoldgico®® presente en las constituciones, como se intentara explicar.
Quiere asi ponerse de manifiesto la configuracién de una estructura constitucional
contradictoria que una suerte de medidas de esta naturaleza ha supuesto, hecho encu-
bierto por la temprana e ilusoria comprensiéon del Derecho internacional que los asi-
milé como generaciones®. Puestas asi las cosas, no puede caber ninguna duda del
caracter polémico y polisémico ideologicamente de los derechos sociales, aspecto re-
lievado durante su temprana introduccién por el constitucionalismo social latinoame-
ricano. Con todo, es bastante claro que todo ello no es fruto de la casualidad, antes

revista Harvard Law Review, vol. 113, nim. 3, 2000, pags. 633-725), pag. 16. Una visién distinta ofre-
cié en 1932 ADOLFO POSADA, La nueva constitucion espariola, Madrid, INAP, 2006 (1932), pag. 158: “El
movimiento que, conforme a lo que se ha indicado, se manifesté como un germen en las antiguas
Constituciones (por ejemplo, en la francesa de 1848), alcanza una fuerza expansiva inusitada en
Constituciones como la de México de 1917 y en las Constituciones europeas de post-guerra, cuyo
tipo mejor construido y que mas ha servido de inspiracion es la Constituciéon de Weimar [...] a) el
cambio de poder de los elementos sociales gracias a la fuerza obtenida por el proletariado organi-
zado; b) la intensificacion y la expansion alcanzadas por la nocién del deber social del Estado, no-
cién generadora de sus intervenciones tutelares y que da el impulso en el orden econémico, y de una
manera especial en el mundo del trabajo, y, finalmente, c) la tendencia histérica irresistible a declarar
la ensefianza como funcién del Estado”.

37 PIERO CALAMANDREL La Constitucion Inactnada, Madrid, Ed. Tecnés, 2012, pag. 9. Titulo original en
italiano: La Costituzione inattuata, Ed. Avanti, Roma, 1956.

3 TIERNO GALVAN E., Sociologia y situacion, Murcia, Ed. Aula, 1955, pag. 33.
3% Cfr. GERARDO PISARELLO, Los derechos sociales y sus garantias, Madrid, Trotta, 2007, pags. 19-25.
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bien, se trata de una constante ligada con las convergencias ideolégicas presentes en
los procesos por los cuales ven la luz las constituciones, la diferencia radica en el ma-
yor énfasis puesto en la via latinoamericana en la necesidad de reformar el orden vi-
gente. Entretanto que, en la via Europea se ha apostado por las reformas legislativas
como la forma de equilibrar ideolégicamente los vacios o asimetrias constitucionales
puestas de presente en la eficacia diferida de sus normas. Todo esto significa que el
concepto de populismo ha venido estando precedido de una decisiéon constitucional
transaccional en los términos que se acaba de aludir, esta nocién se asocia sobre todo
con el constitucionalismo latinoamericano, en el que puede afirmarse que la imple-
mentacién de este modelo obedece a los sucesivos procesos de reforma constitucio-
nal, como en menor medida, a la instauracién definitiva de ordenes nuevos, dadas las
mayores posibilidades de la modificacion por el uso mas frecuente de reformas cons-
titucionales.

Bajo los lineamientos planteados anteriormente, los derechos sociales se ubican en
la interseccién que marca el cruce de caminos que no siempre han coincidido. Por una
parte, el especial de Europa que ha servido de molde al concepto de Estado*. Y, por
otra, el capitulo aparte dentro de una misma obra, al que convencionalmente podemos
llamar camino atin mas especial de Latinoamérica, el cual fundado en el primero, pero
ha tenido matices particulares*!. Este ultimo debe tenerse como un valioso aporte al
constitucionalismo y, a modo de conclusién anticipada, la experiencia obtenida a partir
de una fuerte tension entre ideales constitucionales y normas dirigentes, de una parte,
y la ocurrencia con crudas realidades sociales desiguales, por otra, parece arrojar una
luz acerca de la pervivencia del constitucionalismo en situaciones extremas*2.

Retomando el hilo de la argumentacion, el Ius Commune Constitucionale Latinoamerica-
num como nocién que abarca 200 afios de historia y poco menos de 10 de descubri-
miento se ofrece como un ambito discursivo densamente poblado, dentro del que ha
cobrado especial relevancia una tendencia particular por profesores de derecho cons-
titucional de la Universidad de Valencia con el sugestivo titulo de nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano®.

Debe entonces ser reconocido que con el Ius Constitucionale Commune Latinoamerica-
num no se ha tratado de un tnico discurso; antes bien, se trata de un conjunto de dis-

40 BERND MARQUARDT, Historia Mundial del/ Estado, tomo 4, E/ Estado de la doble revolucion ilustrada e
industrial (1776-2014), Bogota, Eds. Ecoe, 2014, pags. 7y s, 23 y ss.

4 Sobre la familia constitucional latinoamericana: N éase MARQUARDT, Los dos siglos del Estado constitucional en
Awmiérica Latina (1810-2010), tomo 1, gp. cit., pags. 95, 205 y s.

42 Ver, EDGAR FUENTES CONTRERAS, E/ ocaso del Estado moderno, Bogota, Universidad Jorge Tadeo
Lozano, 2012, pags. 146 y ss.

4 BOGDANDY ¢t al., lus constitutionale commune en América Latina, op. cit., pag. 3. Ademas: ROBERTO VI-
CIANO PASTOR, Estudios sobre el nuevo constitucionalismo latinoamericano, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010.
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cursos sobre la evolucién constitucional. En este orden de ideas, bajo su amparo en-
contraran abrigo conceptos variopintos como el nuevo constitucionalismo latinoame-
ricano y, segin la explicacién de sus autores, ha sido mas obra de las circunstancias
politicas, que de las propias disquisiciones académicas acerca de un mejor disefio de
constitucién®. Eso se explica a partir la afirmacién RUBEN MARTINEZ DALMAU vy
ROBERTO VICIANO PASTOR quienes para diferenciar el nuevo constitucionalismo del
neoconstitucionalismo afirman que el primero a diferencia de este dltimo “es un
fenémeno surgido en el extrarradio de la Academia, producto mas de las reivindica-
ciones de los movimientos sociales que de los profesores de derecho constitucional™.
A lo largo de este escrito se va a corroborar esta afirmacién?,

Tomando como base la precedente disquisicién, sobresale el hecho de que el
nuevo constitucionalismo latinoamericano sea de mayor interés para autores europeos
antes que los latinoamericanos. La cuestion reside en la conjuncién del factor ideol6-
gico y una menor predisposicién hacia los sesgos. Hay que reconocer acerca de esto,
que una de las mas vivaces fuentes de lectura histérica cuando esta se emprende por
autores locales, es la lectura subordinada de la historia constitucional que la ubica
como un capitulo menor en la construccién de un ideario nacional, circunstancia esta
que tornara futil realizar comparaciones exhaustivas. Una constatacién palmaria de
ello, provendra de los usos subordinados de la historia constitucional a manos de la
historia patria o historiografia con estilo politico*’. Es bastante significativo, a tales
efectos, el hecho de que, el impulso inicial de este analisis provenga, como se ha dicho,
de autores pertenecientes al Camino Especial de Enropa —al menos formalmente— surgido
de las bases de la academia espafiola para verse difundida a lo largo del continente,

4 ROBERTO BRENA, E/ imperio de las circunstancias, Las independencias latinoamericanas y la revolucion, Madrid,
Marcial Pons, 2012, in totum.

4 ROBERTO V. PASTOR & RUBEN MARTINEZ D., “Fundamento tedrico del nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, en PASTOR, Nuevo constitucionalismo latinoaméricano, op. cit., pag. 19.

46 Al parecer, a partir de lo afirmado por estos autores y por las evidencias que se van a examinar en lo
sucesivo, la Teorfa constitucional se ha encargado de refutar la sentencia del historiador del Derecho
ALFREDO GALLEGO ANABITARTE enunciada en el epilogo de su Formacin y Enseiianza del Derecho
Piiblico en Espasia, Un ensayo critico (1769-2000) como una salida a las inquietudes la reconduccion del
Derecho publico hacia el Derecho constitucional, sobre el particular observaba agudamente: “Para
que el Derecho constitucional sea la base natural del Derecho administrativo es necesario que el
Texto Constitucional sea estudiado y analizado juridicamente, y no politica o filoséficamente”, Ma-
drid, Marcial Pons, 2002, pag. 335.

47 BERND MARQUARDT, “La ciencia del constitucionalismo comparado, Aproximacién metodoldgica a
una rama de la historia politica que deberfa ser escrita, Con un enfoque particular en el papel de
América Latina”, en ID. (Ed.), Constitucionalismo Comparado, Bogota, UNAL, 2009, pags. 1-139, 58;
SANTIAGO LEON GOMEZ, “El concepto de constitucionalismo colombiano en el siglo XX :Modelo
de organizacién o elemento de dominacion?”, en revista Historia Constitucional, num. 14, Madrid &
Oviedo, CEPC & Universidad, 2013, pags. 467-488, 468.

275



EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE LOS VALORES

aunque no sin resistencias, paralelismos u olvidos voluntarios*. Pese a esto tltimo, se
ha difundido considerablemente y ha sido de recibo sobre todo por las académicas
ecuatoriana y argentina*), sin perjuicio de las importantes revisiones de otros autores
espafloles que se refirieron inicialmente a él como constitucionalismo periférico, para
luego reconocer la entidad como movimiento y explicaciéon de los procesos constitu-
yentes.

A lo anterior deberd forzosamente unirse la consideracién del trabajo del nuevo
constitucionalismo como una teotrfa comparativa basada, fundamentalmente, en nive-
les textuales®! y, con algunas notables excepciones, carece de reconstrucciones
completas con respecto de las dindmicas de aplicaciéon de estos niveles®. Es decir, se
ha privilegiado la dimension textual por sobre la contextual.

Hasta aqui podriamos sostener, fuera de toda duda, que la fe en este proyecto no
se ha debilitado y, al contrario, parece verse mas renovada a consecuencia de la supe-
racién de la suma de proyectos anticonstitucionales (en general legitimantes de proce-
sos dictatoriales tanto militares como constitucionales) para suscribir nuevos pactos.
Esta apuesta ha recibido el nombre de nuevo constitucionalismo latinoamericano. Y,
para que esta promesa intentara realizarse, ha sido necesaria la creacién de un proyecto
transconstitucional®?, este proyecto, en lo sustancial, coincide con la defensa de una
agenda de izquierda y la entronizacién del concepto de constitucion dirigente>* en la mayor

4 Cfr. RODRIGO UPRIMNY YEPES, “:Existe un nuevo constitucionalismo latinoamericano? Una visién
sintética de las transformaciones constitucionales reciente en América Latina”, en INGRID C. VIASUS
QUINTERO & MARIA F. MURILLO DELGADILLO (Eds.), Instituciones Judiciales y Democracia, Reflexiones con
ocasion del Bicentenario de la Independencia y del Centenario del Acto Legislativo 3 de 1910, Bogota, Consejo de
Estado, 2011, pags. 135-157; ID., “Las transformaciones constitucionales recientes en América La-
tina, Tendencias y desafios”, en CESAR RODRIGUEZ (Ed.), E/ derecho en Amiérica Latina, Un mapa para
el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo XXI Eds., 2012, pags. 109-139; ARANGO,
Fundamentos del ius constitutionale commune en América Latina, op. cit., pags. 25 y ss; del mismo autor De-
mocracia social, Un proyecto pendiente, México, Fontamara, 2012, pag. 9.

49 ROBERTO GARGARELLA & CRISTIAN COURTIS, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano, Pro-
mesas ¢ interrogantes”, en Revista Cepal, nim. 153, Santiago, Naciones Unidas, 2009, pags. 1-45.

50 OSCAR WILLIAMS ALTAMIRANO, Nuwevo Constitucionalismo en América Latina, 2010, https:/ [ analisisjuri-
dicoaltamirano.wordpress.com/ 2015/ 04/ 16/ nuevo-constitucionalismo-en-america-latina/ (25.06.2015); CRIADO
DE DIEGO & NOGUERA FERNANDEZ, La Constitucion colombiana de 1991, op. dt., pags. 15-49; P1-
SARELLO, Uz largo termidor, op. cit., pags. 154 y ss; 1., Los procesos constituyentes, Caminos para la ruptura
democrdtica, op. cit., pags. 112y ss.

51 HABERLE, E/ regionalismo como principio estuctural naciente del Estado constitucional, op.cit. pags. 51y s.

52 ALBERT NOGUERA FERNANDEZ, [os derechos sociales en las nuevas constituciones latinoamericanas, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2010, iz totum.

5 MARCELO NEVES, “Transconstitucionalismo con especial referencia a la experiencia latinoameri-
cana”, en ARMIN VON BOGDANDY ¢7 al. (Eds.), La justicia constitucional y su internacionalizacion, Hacia nn
Tus Constitutionale Commune en América Latina? México, UNAM, 2010, pags. 717-758.

54 GOMES CANOTILHO, sRevisar la/ o romper con la constitucion dirigente? op.cit., pags. 9-25.
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defensa de los compromisos reconocidos ahora como derechos. Desde un punto de
vista mas general se ha intentado vincular a los dos aspectos anteriores a la ausencia de
padres fundadores® o, para ser mas exactos, la falta de padres conocidos en los diver-
s0s procesos constituyentes, esto podria deberse también al hecho de que las constitu-
ciones se hubieran reclamado mds por los gobiernos encargados de su aplicacion que
por quienes intervinieron en el proceso constituyente. Pese a esto, esta aparente ca-
racteristica no es tributaria de un concepto local de constitucionalismo. Se trata, mas
bien, de un aspecto mas vinculado con los procesos constituyentes que, de paso, han
supuesto un alejamiento del modelo norteamericano en lo que a los inspiradores se
refiere®. Lo cierto, al margen de estos aspectos, es que esta forma —nuevo
constitucionalismo— se ha identificado con la defensa de, entre otros wvalores, los
relacionados con los derechos sociales; y como lineas transversales tiene las concer-
nientes a: i) el reconocimiento de la interdependencia e indivisibilidad de los derechos;
i) el constitucionalismo ambiental en un estadio mas desarrollado que aquel exhibido
pot el Camino Especial de Europas iii) la defensa y promocién de un Estado Social, bajo
la inspiracién europea, pero en este caso, con un marco territorial de sustentacién
acotado por modelo de ordenacién central o centralizado®’; iv) la adopcién del rol
principal de los tribunales constitucionales con procesos de mayor apertura de la ciu-
dadania al control constitucional con instituciones como el amicus curiae y la ratificacion
de las acciones de inconstitucionalidad para acudir a los tribunales constitucionaless.
En resumen, implica, en sus lineas basicas, una leccién de constitucionalismo compa-
rado sobre todo en contexto como el multicultural donde las previsiones constitucio-
nales han cumplido la finalidad de administrar las diferencias multiculturales, las res-
puestas ofrecidas desde el constitucionalismo europeo son mas débiles, precisamente,
por la ausencia de respuestas constitucionales a un fenémeno social construido
cuando ya las constituciones peinan algunas canas como signo inequivoco de longevi-

dad>.

Al arribar a este estado del razonamiento serd necesario marcar las distancias del
concepto con respecto del mas difundido neoconstitucionalismo. Al respecto, con-
viene tener presente que se ha tratado en este ultimo caso de un concepto represa®, en

5 PASTOR & MARTINEZ, Fundamento tedrico del nuevo constitucionalismo latinoamericano, op. cit., p. 25.

5 FRANCOISE OST, E/ fiempo del derecho, México, Siglo XXI Eds., 2005 (titulo original en francés: Le
temps du droit, Paris, Odile Jacob, 1999), pag. 204.

57 Para una descripcion transadministrativa: LUCIANO VANDELLL, E/ poder local, Su origen en la Francia
revolucionaria y su futnro en la Europa regional, Madrid, INAP, 1992, in totum.

5 ALBERT NOGUERA FERNANDEZ, “El neoconstitucionalismo andino ¢Una superacién de la contra-
diccién entre democracia y justicia constitucional?”, en Revista VVasca de Administracion Phiblica, nam.
90, Ofiate, Gobierno Vasco, 2011, pags. 167-196.

5 (fr. sobre este aspecto FUENTES CONTRERAS, E/ ocaso del Estado moderno, op. cit., pags. 146 y ss.

0 Josk JoAQUIM GOMES CANOTILHO, “Principios y nuevos constitucionalismos, El Problema de los

nuevos principios”, en Revista de derecho constitucional europeo, afio 7, nim. 14, Granada, Universidad,
2010, pags. 321-364.
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cuanto presenta una capacidad sin par y equivalente a su contenedor mas general el
constitucionalismo para albergar diversos petfiles tedricosS!, hasta concepciones
ideolégicas divergentes. En esta ultima comprension el neoconstitucionalismo pese a
su popularidad, no representa un perfil ideolégico unico, lo que le priva de las posibi-
lidades explicativas en la direccion en que se ha emprendido la presente pesquisa. Con
todo, nos ocuparemos brevemente del concepto y evoluciéon pues no existe una sepa-
racién total con el concepto nuevo constitucionalismo latinoamericano.

En esta misma linea, lo primero serd establecer las circunstancias de origen de esta
idea. En particular, con respecto de ello podriamos atribuir dos circunstancias opues-
tas. Asi, de una parte, la nocién vinculada con los autores adherentes que ven su punto
de origen en un trabajo de SUSANNA POZZOLO alineado en la defensa de los derechos
fundamentales teniendo por mecanismos de defensa principales a los tribunales cons-
titucionales. A esta funcién explicativa de la realidad de buena parte de los ordena-
mientos constitucionales a los que ha seguido la evolucién del Estado, le subyace tam-
bién una necesidad tedrica inspirada, como la propia autora lo reconoce, en la idea
inicial de ALBERT CALSAMIGLIA de un post-positivismo. De ahi se va a ver derivado
también el cardcter antipositivista de esta nueva doctrina. En resumen, siguiendo de-
tenidamente lo establecido por la autora, no podra hablarse de neoconstitucionalismo
sin la concurrencia de los elementos que se enlistan a continuacién: a) la adopcién de
un modelo preceptivo de constitucién concebida como norma; b) la adopcién de un
Derecho que consta (también) de principios, siendo esta una relevancia al lado oscuro
de las reglas —categoria binaria con la que se llena el también—; c) la adopcién, en co-
rrespondencia con el elemento anterior, de un método de ponderacién que se extiende
a la interpretacién del Derecho en su conjunto; d) la defensa de una labor creativa e
integrativa de la jurisprudencia a la que la doctrina también debe ver con favor®2.

No podra tampoco pasarse por alto, de otra parte, el uso previo de la nocién con
tintes algo menos favorables. En efecto, se encuentra un importante antecedente y el
uso mismo de la expresién como una forma de criticar la actitud asumida por ciertos
juristas para dotar de contenido a una constitucion puramente juridica y, a la vez, una
nocién jurisprudencial de constituciéns?.

Hstablecido el origen de la nocién, podremos detenernos en los contornos de la
teorfa. De entrada y concentrindonos en el primer enfoque, podra sostenerse, sin
ambages, la dificil sustentacion del neoconstitucionalismo como un concepto o cate-
gorfa derivado de la evolucion del constitucionalismo. Para optar por un perfil cercano

61 SUSANNA P0zz0LO, “Un constitucionalismo ambiguo”, en Revista de la Facultad de Derecho, tomo LII,
nim. 238, México, UNAM, 2002, pigs. 139-161.

02 P0OzzOLO, Neoconstitucionalismo_y positivismo, op. cit., pag. 25.

03 Véase PABLO LucAs VERDU, “La Constitucién en la Encrucijada (Palingenesia Juris)”, en revista Pez-
samiento Constitucional, afio 4, num 4, 1997, pags. 69-139.
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al de su autora, podra tomarse la referencia a MAURIZIO FIORAVANTI, quien destaca
que esta forma se corresponde con un aspecto vinculado con el proceso siguiente a la
Segunda Guerra Mundial y, al mismo tiempo, un rasgo anémalo dentro del constitu-
cionalismo en las fases que le antecedieron —originaria y liberal- donde la funcién
conformadora de esta norma dependia por entero de la Ley. Esta referencia no de-
viene en accidental, pues a este autor se debera el reclamo proveniente desde los estu-
dios histéricos en derecho constitucional, al centrar la discusidon acerca del neoconsti-
tucionalismo en bases tedricas antes que historicasé4.

En lo que tiene que ver con las bases de una doctrina neoconstitucionalista se en-
cuentra una suma de cortocircuitos teéricos, que parten del recurso previo a la cons-
titucionalizacién del Derecho ordinario como categoria®. Desde este punto de vista es
necesario recordar que esta idea es postulada, a grandes rasgos, por RICARDO GUAS-
TINI, de quien podra afirmarse que se trata de un autor ajeno al neoconstitucionalis-
mo. Ello, entre otros argumentos, por la defensa de un sistema interpretativo seme-
jante para la constitucion y la ley®.

Otro cortocircuito se podra derivar de la defensa por parte del neoconstituciona-
lismo del esquema binario que separa los enunciados normativos en general y a los
constitucionales en particular en principios y reglas. Una idea asi no resultaria posible
sin que hubiese estado fundada previamente en la concepcién inicial de RONALD
DWORKIN®. La peculiaridad del uso de este tltimo autor reside en que su uso ha es-
tado atemperado por la recepcién de su ideario por un autor que, de nuevo, no hace
parte de la doctrina, nos referimos a ROBERT ALEXY®. Con ello, se ha olvidado que el
primer autor sostiene una tercera nocién que se suma a las anteriores. Para corroborar
lo anterior, bastard con constatar una de sus tltimas traducciones al espafiol: Una cues-
tidn de principios donde este autor se pregunta por el uso de las policy (politicas publicas),
normas generales distintas de los principios como argumento principal y razonable
para considerar la implicacién que tienen estas en la toma de decisiones judiciales®.
Ante la simplicidad de un esquema binatio se torna, entonces, mencionar algunos
otros sistemas encargados de sistematizar los enunciados constitucionales.

o4 FIORAVANTI, Constitucionalismo, Experiencias historicas y tendencias actuales, op. cit., pags. 53, 93.
% Cfr. RICCARDO GUASTINI, Estudios de Teoria Constitucional, México, Fontamara, 2001, pags. 153-164.

66 RICCARDO GUASTINI, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, Madrid, Trotta, 2008, pags. 54 y
ss.

67 Mencionado en POZZOLO, Neoconstitucionalismo y Positivismo, op. cit., pags. 14y s.

8 ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, 2* ed., Madrid, CEPC, 2008 (titulo original en
aleman Theorie der Grundrechte, Francfort del Meno, Surkramp Verlag, 1996), pags. 63 y ss.

®  RONALD DWORKIN, Una cuestion de principios, Buenos Aires, Siglo XXI Eds., 2012 (titulo original en
inglés: A Matter of Principle, Oxford University Press, 1985), pags. 103-139.
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El binomio principios y reglas no es, ni por asomo, la Gnica via de aproximacién
las normas constitucionales. Un primer orden de consideraciones encontrara el argu-
mento de la alternancia, segin el cual, la especificidad de la interpretacién constitucio-
nal ha sido alternada, de modo y episddico y casi abandonado, con una cota de inter-
pretacién ordinaria. Este hecho es observable, particularmente, en las primeras fases
de los tribunales constitucionales como ha sucedido con el caso espafiol, donde su
tribunal ha empleado métodos de interpretacién tradicionales para las normas comu-
nes. Se ha abierto, de esta forma, una puerta a la aplicacién de procedimientos de sub-
suncién asociados con criterios de interpretacion tradicionales o propios de la codifi-
cacion. Con todo, esta puerta hubo de cerrarse por el embate neoconstitucionalista’.

En un orden complementario de consideraciones, la interpretacién constitucional
recurriendo a técnicas propias ha escapado al binomio reglas y principios. Cabe obser-
var la existencia de teorfas alternativas que se han encargado de poblar el escenario de
la interpretacién constitucional, mereciendo una especial referencia la sostenida por
JUAN RUIZ MANERO. En su trasvase encontramos una clasificacién de enunciados
normativos constitucionales focalizados a partir de las dos categorfas referentes a la
organizacién bajo dos puntos secuenciales, la fundacién de un poder y su postetior
limitacién. Basado en esta precision, el autor divide a las normas en normas constituti-
vas o fundadoras de poderes en una constitucién y normas regulativas o, con mejor
precision, limitadoras de su posterior ejercicio. En este ultimo grupo sera decisiva a
nuestros efectos la divisién en cuatro categorias, a la sazén, las normas de fin, normas
de accién y los principios y directrices. Esta division se torna relevante para los analisis
emprendidos aqui, en cuanto de ella se deriva una concepcion paralela a los principios
presentes en los textos constitucionales, pero, en este caso, dotada de un rango menor
y subordinado que los principios. La diferencia presentada radica, fundamentalmente,
en el objeto perseguido por uno y otro nivel de normas constitucionales. O, lo que es
lo mismo, lo ordenado en uno y otro caso. Asi los principios traen implicada la reali-
zacién de acciones valiosas por si mismas y calificadas asi por el constituyente’!. Las
directrices presentan un escenario de mayor libertad para los poderes publicos en la
procura de estados de cosas ordenados por ellas en la medida en que estos lo juzguen
relevante. Sobre ello volveremos mas adelante. Por lo pronto, valdra decir a modo de
nota de cietre que, este modelo puede suministrar y sustentar una visién diferente de
la retvindicacién unica del neoconstitucionalismo, la que corre el riesgo de caer en el
uniformismo tedrico, como se ha podido ver hasta aqui.

70 Comp. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, “Los fundamentos constitucionales del Estado”, en Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, afio 18, nim. 52, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1998, pags. 11-33, 20; iD., “El valor normativo de la constitucion espafiola”, en Revista de Derecho
Politico, ndm. 44, Madrid, UNED, 1998, pags. 31-44, 44.

7 Vid JUAN Ruiz MANERO, “Una tipologfa de normas constitucionales”, en Ip. et al, Fragmentos para
una teoria de la constitucion, Madrid, IUSTEL, 2007, pags. 80-120, 86.
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A estas divergencias en cuanto al origen se suma el hecho de que el neoconstitu-
cionalismo tenga mas una justificacion en la arena constitucional actual como un ale-
gato a favor del rol de los tribunales constitucionales y los beneficiosos resultados que
este proceso ha generado a lo largo del mundo, que como verdadero discurso histd-
rico acerca de la evolucién del Estado, en tanto y en cuanto, la aceptacién de la sola
expresion supone un resumen de las etapas de evolucion del Estado en la forma cons-
titucional que hoy se verfa perfeccionada y renovada gracias a los postulados “neo”.
Puestas las cosas de esta manera, podemos entender el perfil del neoconstituciona-
lismo como una nocién militante a favor de una cierta concepcién de la constitucién y
su defensa. Esto dltimo, como lo veremos, amerita algunas reservas y profundas dis-
tinciones entre los miembros de esta religién civil’?, esto se debera a las divergencias
teoricas presentadas entre autores que se inscriben, a veces no de modo voluntario, en
el credo neoconstitucionalista. Si asimilaramos la vinculaciéon de los autores con la
vinculacién a un club, podrfamos facilmente concluir que las membrecias estan abier-
tas, se ha admitido a este selecto club a nombres tan ilustres y disonantes como RO-
BERT ALEXY, LUIGI FERRAJOLI y a CARLOS SANTIAGO NINO —después de su tem-
prano deceso caso con el que nos quisimos referir a las adhesiones no voluntarias—,
pues no existe uniformidad en los planteamientos, al ser compartido por buena parte
de ellos el sobresaliente el clamor antipositivista, que, por otra parte, no es siquiera
sostenido por el profesor italiano™. Estas diferencias seran, sin embargo, un dato de-
finitivo, pues en los renovados mandamientos de la disciplina se ha aceptado que no
podra ser neoconstitucionalista quien, de una u otra forma, milite en el credo positi-
vista™. Esta ultima regla de adhesién presenta una orientacién condicional cuando
admite, parcialmente, la cohabitacién entre neoconstitucionalismo y positivismo me-
todologico en el sentido de NORBERTO BOBBIO™.

A pesar de todas las criticas formuladas a la teorfa neoconstitucionalista parece ver
una luz de supervivencia en la obra de ALONSO GARCIA FIGUEROA, quien ha con-
testado a través de su obra todos los argumentos esbozados aqui con dos contunden-
tes apreciaciones, la una de orden tipolégico y la otra del tipo taxonémico en funcién
de la polémica de las reglas y principios a la cual se ha tenido oportunidad de hacer
referencia. La primera linea alberga las interpretaciones puristas y las ambivalentes, a

72 Segun la feologia politica de ROBERTH BELLAH, “Civil Religion in America”, en Journal of the American
Academy of Arts and Sciences, vol. 96, nim. 1, 1967, pag. 1. Comp. PAUL KAHN, Teologia Politica, Cuatro
capitulos sobre el concepto de soberania, Bogota, Siglo del Hombre, Eds., 2012, pag. 11.

73 ALFONSO GARCIA FIGUEROA, “El neoconstitucionalismo excéntrico de Luigi Ferrajoli”, en GEMA
MAaNcILLA (Ed.), Constitucionalismo y Garantismo, Bogota, Univ. Externado, 2010, pags. 100-133.

74 Cfr. ALFONSO FIGUEROA GARCIA, Criaturas de la moralidad, Una aproximacion neocosntitucionalista al
derecho a través de los derechos, Madrid, Trotta, 2007, pags.17 y ss.

75 P0zzOLO, Neoconstitucionalismo y positivismo, op. cit., pag. 72. Para una reconstruccion a partir de BOB-
BIO, ver PAOLO COMANDUCCI, “Constitucion y neoconstitucionalismo”, en ANGELES RODENAS &
DANIEL GONZALEZ LAGIER (Eds.), Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Madrid, Coloquio Juridico
Europeo, 2009, pags. 80-111.
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las primeras se las llamard neoconstitucionalismo conceptual al cual adhieren todos
aquellos que no admitan resquicio positivista dentro de esta teorfa. A las segundas, en
cambio, se las llamara normativas en tanto admiten, por parcial que esto sea, la sub-
sistencia del ideatio positivista a pesar del predominio del neoconstitucionalista. La
segunda linea consistird en tratar de superar el binomio principios y reglas en la me-
dida en que no es necesaria una distincion fuerte entre reglas y principios para llevar a
cabo el programa neoconstitucionalista, siendo tan solo necesatia la reconduccién a
los segundos para empoderar una defensa teérica y, en, buena parte, descripcion de la
actividad de interpretacién constitucional®.

La suma de elementos suministrados por el autor hace necesarias unas considera-
ciones sumarias. Resulta necesario insistir, por tercera ocasion, en la pervivencia de la
objecién historiografica sobre el neoconstitucionalismo, al no dar este necesaria cuenta
de la evolucién ni del Estado ni de los derechos fundamentales, tornandose histérica-
mente en una categoria univoca —por emplear la terminologia del autor inmediata-
mente tratado— es histéricamente empirico al recurrir a elementos convencionales para
sostener una cierta teoria del Derecho”. Sobre esto convendra recordar las razones
por las cuales cada ordenamiento ha realizado su rebelién contra el pasado’ como
elemento inmediatamente ligado al constitucionalismo, solo de esta manera podrian
conectarse las evoluciones histéricas con las sobradas razones para defender una vi-
sion neoconstitucionalista.

Con el telén de fondo antetior, no es del todo acertado alinear en la misma ten-
dencia al neoconstitucionalismo y al nuevo constitucionalismo”™, dados los mayores
niveles de compromiso presentados en este ultimo para llevar a sus ultimas conse-
cuencias el cumplimiento de compromisos sociales en las constituciones canalizados
por notables asimetrias con un arco de posiciones que les privan del caracter de dere-
chos (por ejemplo la dificil nocién vinculada al Derecho administrativo de los princi-
pios rectores de la politica econdémica y social presentes en la Constitucion espasiola de
1978) o la afirmacién de estos instrumentos constitucionales con tutela debilitada.
Este dltimo ha sido, en algunas ocasiones, el detonante de la falta de cohesion de un
cierto orden constitucional y su postetior derogacién, como puede constatarse a través
de la experiencia alemana de Weimar (1919-1933)80. Sobre este dato se volvera poste-
riormente.

76 ALFONSO GARCIA FIGUEROA, “Neoconstitucionalismo y ponderacién”, en LUIS ORTEGA & SUSANA
DE LA SIERRA (Eds.), Ponderacion y Derecho Administrativo, Madrid, M. Pons, 2009, pags. 73-97, 79, 89.

77 Sobre la situacién del poder judicial, POZZOLO, Neoconstitucionalismo y positivismo, op. cit., pag. 71.
78 CRIADO DE DIEGO & NOGUERA FERNANDEZ, La Constitucion colombiana de 1991, op. cit., pag. 25.
7 Véase NOGUERA FERNANDEZ, E/ neoconstitucionalismo andino, op. cit., pags. 167-196

80 MORTATIL, Una valoracién de conjunto sobre la experiencia de Weimar, op. cit., pag. 75.
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Si al dato anterior se afiaden las divergencias presentadas frente al rol del poder ju-
dicial entre ambas formas “neo”, valdra la pena demarcar las distancias entre uno y
otro concepto. En efecto, bastard con mirar la posicién de un autor como CARLOS
BERNAL PULIDO, inequivocamente neoconstitucionalistas!, quien manifiesta expresa-
mente sus reservas a cualquier intervencion judicial en materia de derechos sociales,
debido a que, de aceptarse la posibilidad que un juez tome facultades activas, se pro-
ducitia una invasién por parte de aquel de los margenes reservados al legislador en
virtud del principio democratico®?. Tal posicién no esta tan alejada de las coordenadas
en las que se sitia SUSANA POZZOLO quien pese a reconocet el papel principal de los
tribunales constitucionales como escalas necesarias dentro de un viaje neoconstitucio-
nalista atribuye un papel primordial a la contencién de su labor en ciertas materias de
resorte politico o democratico®>. Ademads, el hecho de adquirir en el caso del
constitucionalismo un mayor perfil teérico hace que las particulares circunstancias
nacionales pierdan peso como elemento de analisis. A su vez este hecho no permitira
inscribirlo necesariamente como una teorfa comparada. En contravia de esto, estos
aspectos han sido el hecho modelador del constitucionalismo latinoamericano.

En lo que si cabria acortar las distancias presentadas establecidas entre ambas for-
mas de concebir al constitucionalismo es la apreciacién simplificada de la historia pues
para subrayar las ventajas asociadas a los modelos de control constitucional, punto
con respecto del cual se ha argumentado la idea del rescate de las bases previas del
constitucionalismo para figurar ahora como un valor agregado de los renovados pet-
files del constitucionalismo latinoamericano, en las palabras de ALBERT NOGUERA:

“[se refiere a la institucion del control constitucional] Sin embargo, luego de
haber figurado desde sus origenes como parte del constitucionalismo, esta arti-
culacién comenzé a desdibujarse con la expansion global del modelo judiciali-
zado de control de constitucionalidad. A lo largo del siglo XX, es mucha la lite-
ratura y las experiencias constitucionales que han intentado re-establecer, tedrica
y practicamente, la citada articulacién. Aunque sera hasta la aparicién del lla-
mado constitucionalismo de tercera generacién o (neo) constitucionalismo la-
tinoamericano, de las dltimas dos décadas que podemos hablar de una rearticula-
cioén de las mismas™84,

81 CARLOS BERNAL PULIDO, E/ neoconstitucionalismo a debate, Bogota, Instituto de Estudios Constitu-
cionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2000, i fotum.

82 CARLOS BERNAL PULIDO, “Derechos Fundamentales, juristocracia constitucional e hiperpresidencia-
lismo en América Latina”, en ARNAUD MARTIN (Ed.), Justicia Constitucional, Derechos Humanos y demo-
cracia en Ameérica Latina, Bogota, Universidad Externado, 2014, pags. 31-63, 60.

83 P0zzOLO, Neoconstitucionalismo y positivismo, op. cit., pag. 70.

8 ALBERT NOGUERA F., “América del Sur sDemocratizando la justicia constitucional?”, en ID. (Ed.),
Crisis de la democracia y nuevas formas de participacion, Valencia, Tirant, 2013, pags. 273-313, 274 y s.
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Aparte de la aceptacion del concepto constitucionalismo que supone adherir a la
postura del profesor de Extremadura, la experiencia comparada ha demostrado la
permanencia de este elemento como una variable asociada a la experiencia constitu-
cional latinoamericana®>. Tampoco han hecho falta algunas voces que la vinculan con
la experiencia colombo-venezolana y pretenden ver en ella la creacién de un modelo
especial de control constitucional®. Por todo ello, la tesis de la refundacion de las ba-
ses, es tan s6lo un argumento de impulso para sustentar las virtudes del constitucio-
nalismo andino, estos saltos al pasado son un argumento recutrente en unos autores
para subrayar también algunas anomalias presentes en el sistema en su presente vision.

El tratamiento hasta aqui dispensado no suministra suficientes signos de caricter
ideoldgico definitivos que permitan defender una auténtica posicioén, salvo por las
asociaciones mds hipotéticas que reales que supone la asimilacién del caracter progre-
sista de las constituciones. Es de anotar, no obstante, que el activismo constitucional
ha recibido un tratamiento semejante al de la lamada Magistratura Democritica en Italia
y el uso alternativo del Derecho para servir de inspiracién a los procesos de activismo
judicial de los tribunales constitucionales con el modélico caso colombiano®’, cuya
Corte Constitucional representa el punto mas alto en teoria de la adjudicacién en de-
rechos sociales®. Ello impone unas consideraciones minimas, en cuyo primer orden se
tendra a la clara filiacién de izquierda de esta tendencia vinculada a procesos tendentes
a contestar los efectos del orden fascista en los aciagos momentos vividos en la insti-
tucionalidad italiana bajo su faz. De la misma manera, el activismo y no la activacion
implica la aceptacién del papel trasgresor del juez constitucional, que no se limita a
meras funciones de control en los términos de la constitucién, pudiendo extender sus
confines hasta donde lo considere necesario para remediar las injusticias presentes en
el tejido social, esta apreciacion claramente contra hegemonica tiene asignada una po-
sicién principal de izquierda para el juez.

Un segundo aspecto que se ofrece como revelador de la tendencia, es el apoyo in-
dubitado a ciertas opciones ideoldgicas que se han catapultado a los gobiernos ampa-
rados por el nuevo constitucionalismo latinoamericano que coinciden en el variopinto
concepto de Socialismo del Siglo XXI. En especial, los ataques frente a cualquier critica
que contra este pudiera surgir, esta coincidencia se hace mas visible en ciertas acadé-
micas que no delimitan las coincidencias ideologicas de las tedricas. En cuanto a la

85 Cfr. MARQUARDT, Los dos siglos del estado constitucional en Amiérica Latina, tomo 2, op. cit., pags. 18 y ss.

86 ALLAN BREWER CARIAS, E/ sistema mixto o integral de control de constitucionalidad en Colombia y Venezuela,
Bogota, Universidad Externado de Colombia & Universidad Javeriana, 1995, in zotum.

87 Cfr. NOGUERA F., Los derechos sociales en las nuevas constituciones latinoamericanas, op. cit., pag. 118.

8 ROBERTO GARGARELLA, “¢cLos partidarios de la democracia deliberativa deben defender la protec-
cién judicial de los derechos sociales?”, en RODOLFO ARANGO (Ed.), Filosofia de la democracia, Funda-
mentos conceptuales, Bogota, Universidad de los Andes, 2007, pag. 379.
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defensa de la politica, pueden ser citadas las reacciones defensivas de la profesora
cubana MARTHA PRIETO VALDES:

“En el contexto actual, el tema cobra importancia no solo desde el punto de
vista practico politico. Los recientes proceso democraticos de América Latina,
resultado de victorias electorales de movimientos democraticos, digase Movi-
miento V Republica en Venezuela, Alianza Pafs en Ecuador y MAS en Bolivia,
han desembocado en la elaboracién de un nuevo disefio politico a través de
textos constitucionales, introduciendo cambios sustanciales en los mecanismos
de convocatoria, discusién y aprobacién de los magnos textos, aun respetando
viejos esquemas y conceptos jurfdico-politicos. Las nuevas circunstancias han
condicionado un desplazamiento de los paradigmas en torno al titular de la
soberanfa y su actuacion en el ejercicio del poder, asi como la reforma de la
constitucién, entre otros. Esos procesos y sus modelos han recibido criticas
desde la derecha por suponer un cambio en la asuncion e instrumentacion de los
principios de soberanfa popular, la supremacia popular y la rigidez de las consti-
tuciones, en tanto ninguno de los principios habria de prevalecer en sacrificio de
los otros. Respetar la soberanfa popular siempre que se manifieste de acuerdo
con la propia voluntad popular; y al respecto cabe preguntarse ¢es posible que la
soberanfa popular se manifieste en contra de la voluntad popular, si ambas
tienen un unico y exclusivo titular, que es quien debe ejercerlas?”’®.

Del texto anterior se advierten los elementos mencionados en cuanto a la conti-
nuidad entre modelo ideoldgico y constitucional. Merece una especial mencién el
hecho de que la autora profese una actitud adversa en contra del profesor ALLAN
BREWER CARIAS, cuyo rol ha sido principal en la adopcion final del texto constitucio-
nal y quien tuvo la oportunidad de emitir un dictamen desfavorable a la modificacién
constitucional del gobierno, circunstancia que tuvo ecos hasta en el Sistema Interame-
ricano de Derechos humanos?. Sobresale también el empleo de conceptos boomzerang
como el papel del proceso constituyente y la sustituciéon de un cierto orden constitu-
cional por voluntad popular. La defensa de una idea asi tiende a volverse un argu-
mento a contrario cuando se asume que en las bases de un sistema democratico como
el instaurado en Venezuela después de 1999 se esconde un fraude al orden constitu-
cional anterior con la admision del coyuntural argumento de la existencia de un dere-
cho innominado para convocar a un referendo constituyente basado en el orden

89 MARTHA PRIETO VALDES, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano, nuevos paradigmas cons-
titucionales”, en PASTOR, Nuwevo constitucionalismo latinoamericano, op. cit., pag. 96. Comp. ALLAN
BREWER CARIAS, Reforma constitucional y frande a la constitucion, El caso de Venezuela (1999-2009), 2014,
bttp:/ | www.allanbrewercarias.com/ Content/ 449725d9-f1 cb-474b-8ab2-41efv849fea2 | Content/1,%201,%20
1076.%20Brewer.%20REFORMA%20Y % 20MUTACI%C3%93N%20CONS TITUCIONAL%20EN
%20V ENEZUELA.%20IV"%20Congreso%20DPC%20B0ogot%oC3%.A1%202014.doc).pdf (25.06.2015).

% Ver, al tespecto la sentencia de excepciones preliminares ante la CORTE INTERAMERICANA, Ab#p://
www.corteidh.or.cr/ docs/ casos/ articnlos/ seriec_278_esp.pdf (25.06.2015).
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constitucional vigente (1961) para, una vez cumplido esto, aprobar su destruccion.
Todo ello se desprende de la sentencia nimero 17 de 19 de enero de 1999 de la Corte
Suprema Venezolana y la sustentacién del mismo en el articulo 50 de la constitucion
de 1961°1. De ahi las posibles reservas suscitadas por los usos apriotisticos del caracter
incontenible del poder constituyente, como la que se ha revisado antes. Por otra parte
las reivindicaciones en torno al poder constituyente como omnimodo e incondicio-
nado se vuelven coyunturales en tanto se lean a la luz de los procesos constituyentes,
los cuales irrumpen como un orden insdlito®? y desorganizado para desmantelar el
edificio constitucional previamente creado.

Al fin, esto es posible solo gracias a la sombra de la ideologfa. Y, al cabo, no podria
verse separado por completo un proceso electivo como fase de consolidacién de un
proceso constituyente, el que precisa, de una u otra forma, de una intermediacién
politica para su posterior validacién en las urnas. Son, en consecuencia, bastante per-
ceptibles los efectos nocivos de la apropiacién puramente ideolégica de una concep-
cién tedrica.

A esta tendencia la ha acompafiado la alineacién de conceptos comparativamente
débiles, como la defensa del cardcter mayormente emancipador de los procesos cons-
tituyentes tratados, esto por encima, claro, de toda observacién comparada sujeta a
patrones objetivos como la inocultable influencia de sistemas como el colombiano en
Venezuela®:

“El poder que surge de la Revolucién Cubana, por ejemplo, o el poder que
estd emergiendo en forma embrionaria en Venezuela, es un poder emancipa-
dor”%,

Bajo la consideracién inmediatamente reproducida podtia asistirse a una inversion
de la sentencia de RUDOLF SMEND (1882-1975) por la cual: “Aunque dos constitucio-
nes dicen lo mismo, quieren decir cosas distintas”, en esta oportunidad, aunque no

N Cfr. Constitucion de la Repiiblica de Venezuela del 23 de enero de 1961, ed. por BIBLIOTECA VIRTUAL MI-
GUEL DE CERVANTES (Ed.), Constituciones hispanoamericanas, http:/ | wwmw.cervantesvirtual.com/ obra/ constitu-
cion-de-la-republica-de-venezuela-23-enero-1961/ (25.06.2015); ALESSANDRO PACE, “La muerte de una
Constitucién (Comentario a la sentencia de la Corte Suprema de Venezuela, nim. 17, del 19 de
enero de 1999)”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, afio 19, nam. 57, 1999, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, pags. 271-283.

92 JAVIER PEREZ ROYO, Reforma constitucional, Madrid, Eds Congreso de los Diputados, 1987, pag. 17.

9 CRIADO DE DIEGO & NOGUERA FERNANDEZ, La Constitucion colombiana de 1991, op. cit., pags. 25y ss.

9 BORON ATILIO (2004), cit. por LISSETTE PEREZ HERNANDEZ, “Democracia sin estindares, El poder
en Cuba y Venezuela”, en PASTOR, Nuevo constitucionalismo latinoamericano, op. cit., 2010, pag. 177.

% RUDOLF SMEND, “Staat und Kirche nach dem Bonner Grundgesetz”, en revista Zeitschrift fiir evangeli-
sches Kirchenrecht, num 1, Tiibingen, Mohr, 1951, pags. 4-14. Véase RAINER WAHL, Los ziltimos cincuenta
arios del derecho administrativo alemdn, Madrid, Marcial Pons, 2013, pag. 58.
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digan lo mismo, significaran exactamente eso. Ante la evidencia anterior, resultara,
entonces, necesatia la separacién de los enfoques de quienes realizan una defensa o
estudio en el nuevo constitucionalismo latinoamericano, como se emprendera poste-
riormente.

No serfa aventurado sostener que exista una unica filiacién a un movimiento de iz-
quierda con sus variables juridicas, empresa dificil si no imposible, ante la existencia de
la izquierda como una tendencia polimorfa de diversas tendencias que abarcan, entre
otros, al comunismo, el situacionismo, el maoismo, el troskismo, el operaismo, el con-
sejismo, el feminismo y la ecologia politica con sus diversas variantes’® marcan un
firmamento ideolégico casi inagotable. Esto sin contar con la no menos notable y, a la
vez, muy densa tendencia marxista. Sobre la trayectoria de esta tendencia se ha adu-
cido la existencia de i/ marxismos durante el breve periodo comprendido entre 1989 y
20057,

En correspondencia con lo anterior, podria resultar infructuoso alinear en una sola
tendencia critica a los movimientos juridicos que propenden por una orientacién igual
al momento de defender un cierto modelo constitucional; algo mas fructuosa podtia
ser su incardinacion dentro de wna repriblica mundial de las teorias criticas con las que com-
parten algunos caracteres®. Se ha marcado asf un cierto conjunto de rasgos comunes
con los movimientos criticos y algunas distinciones con ellos. En cuanto a lo primero,
es claro el sustrato comun representado por el refugio académico de ambos, esto obe-
decera a las bases académicas o universitarias presentes en uno y otro caso. Lo se-
gundo se deberd al mayor pesimismo presente en las tendencias criticas ante la falta de
sustituir un orden como el capitalista tenido por inevitable?; para la matriz juridico-
constitucional de los estudios criticos el pesimismo se ha invertido, al confiar en la
posibilidad de cambiar las realidades a través de instrumentos normativos y, princi-
palmente, el potencial emancipador y transformador que el Derecho ofrece a través de
la mirada judicial. Sobre esta base hay pie a resaltar el avance significativo de las pers-
pectivas criticas, sobre la base de defender una interpretacién diversa a través de ca-
nales institucionales como las constituciones o el control judicial, renunciando de esta
forma a cualquier mecanismo alternativo de lucha.

Siguiendo la linea argumental previa resultarfa légico y hasta necesario fundar una
cierta doctrina critica en la defensa de un ideario propio. Ha ocurrido, sin embargo,
que las bases del nuevo constitucionalismo latinoamericano, en lugar de basarse en
instrumentos de emancipacién como es el contenido en las declaraciones de La

% RAZMIG KEUCHEYAN, Hemisferio izquierda, Un mapa de los nuevos pensamientos criticos, Madrid, Siglo XXI
Eds., 2013 (titulo original en francés: Hémisphére ganche, Paris, La Découverte, 2010), pag. 64.

97 Concepto de IMMANUEL WALLERTEIN, cit. por KEUCHEYAN, Hewisferio izquierda, op. cit., pag. 91.
9% KEUCHEYAN, Hewmisferio izquierda, op. cit., pag. 35.
9 KEUCHEYAN, Hewisferio izquierda, op. cit., pag. 43 (nota al pie 13).
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Habana y la vinculacién a pensadores politicos como JOSE MARTI (1853-1895)100, han
tenido por principal fundamento las disquisiciones del constitucionalismo estadouni-
dense, no sin antes, formular algunas objeciones relativas al abandono de sus bases
participativas o la defensa de un modelo radical'o'.

El razonamiento anterior induce a la necesaria consideracién de esta conducta
como parte de las modas constitucionales!?2. Esto por cuanto se habra incurrido en la
facil tendencia de resumir la evolucién a un plano muy limitado de comparacion
donde los horizontes inalcanzables de los escenarios locales se limitan a tres paises, a
la sazén, Inglaterra, Francia y Estados Unidos'®. No debe sorprender este hecho y,
sobre todo, en el tltimo caso constitucional dadas las fuertes influencias que este mo-
delo ha presentado en las bases del constitucionalismo latinoamericano en general y
del argentino en particular, donde la influencia de los Cuadernos del Federalista de 1787
no sélo han estado presentes a lo largo de los procesos de formacién constituciones,
sino en la misma fundacién del Derecho constitucional'™. Interesa preguntarse si esto
hard parte de un discurso general del constitucionalismo comparado o si, mas bien,
constituye una generalizaciéon algo exagerada de este dato a rafz de la reivindicacion
presente de los fundamentos de un proceso constitucional en contextos hoy ya muy
distintos de aquel.

Otra inquietud que la situacién podria suscitar seria la relativa a las razones por las
cuales los autores tienden a caer en la moda constitucional no son tanto de un tinte
juridico, como de uno politolégico. En concreto, nos referimos a esta como una
forma de lo que, para esos estudios, son los denominados analisis macronegativos, los
cuales, en efecto, estin dotados de la capacidad de presentar resumenes parciales de
instituciones que requieren de una aproximacion mas compleja. Bajo esta éptica se
caracterizan por exhibir explicaciones, sintéticas y resumidas'%>. Tal forma de concebir
las instituciones trata de poner un mayor acento en las cualidades negativas, para lo
cual, bastara notar, de entrada, el estado involutivo en que se encuentra una institucién
al compararse con su homoéloga de moda. Un caso consciente de esta forma de razo-
nar puede encontrarse en la exposicién que, de un concepto como la Devoluzione, rea-
liza con estas concretas intenciones el profesor LUCIANO VANDELLI, no sin tintes

100 PATRICIA FUNES, Ideas Politicas en Amiérica Latina, Un recorrido por las ideas, las corrientes, los pensadores y
lideres de la bistoria intelectnal latinoamericana, México, Colegio de México, 2014, pag. 208.

101 NOGUERA FERNANDEZ, Los derechos sociales en las nuevas constituciones latinoamericanas, op.cit. pag. 118.

102 Aspecto tratado primariamente por ADOLFO POSADA, Hacia un nuevo derecho politico, Madrid, REUS,
2012, pags. 34 y ss.

103 MARQUARDT, Los dos siglos del Estado constitucional en Ameérica Latina, tomo 1, op. cit., pag. 11.

104 Ver, MARTIN ALONSO PINZON, Florentino Gonzilez, Jurisconsulto y hacendista, Bogota, Academia Colom-
biana de Jurisprudencia, 2009, pags. 134 y ss.

105 JOAN SUBIRATS & BRUNO DENTE, E/ andlisis y estudio de los procesos de decision en politicas piblicas, Barce-
lona, Ariel, 2014, pags. 112.
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burlescos, definido como: “Termino que, curiosamente, en Gran Bretafia tiene un
significado serio”1%. La referencia anterior obedece a los vasos comunicantes existen-
tes en la cultura latina visibles a partir de autorepresentaciones negativas tales como el
conocido “aqui somos as{”17.

Por fuera de estas picarescas intenciones, la objecion se reproduce con mayor peso
con propositos mas serios y no menos irénicos. En esta categoria se incluirfa la carac-
terizacion de EUGENIO RAUL ZAFARONI sobre la institucion judicial a lo largo y an-
cho de la regién: “América Latina presenta un caos de estructuras judiciales con insti-
tuciones copiadas a los Estados Unidos y a Europa en diferentes momentos histéricos
y generalmente deformadas por incoherencias y fatales invenciones verndculas”108,
Tras de esta vision se esconde la previa referencia a un constitucionalismo débil in-
herente a las primeras olas de pensadores constitucionales de la regién como JOSE
MARIA SAMPER (1828-1888), quien en 1861 sostenia:

“La mania de los gobernantes hispano-colombianos de gobernar a la euro-
pea, plagiando sistemas impropios del Nuevo Mundo ha conducido las cosas al
contraste mas absurdo: la reglamentaciéon en la democracia, ideas que se ex-
cluyen esencialmente. Si se quiere, pues, tener estabilidad, libertad y progreso en
Hispano-Colombia, es preciso que los hombres del Estado se resuelvan a gobernar lo menos
posible, confiando en el buen sentido popular y en la ldgica de la libertad que se esfuercen
por simplificar y despejar las situaciones, suprimiendo todas las cuestiones artifi-
ciales que solo sirven de embarazo”1%.

Explicada la circunstancia anterior, se torna necesaria la elaboracién de una cierta
taxonomia de estudios criticos orbitados alrededor del nuevo constitucionalismo lati-
noamericano tomando como criterio principal la mayor o menor vinculacién con los
procesos constituyentes o el empefio puesto en la defensa del ideario derivado de es-
tos. En primer término, tenemos a los observadores, quienes bajo la posicién de ana-
listas reivindican aspectos tanto negativos como positivos de esta particular forma de
aproximarse al ideario constitucional. En este cuadro encontramos a los argentinos
ROBERTO GARGARELLA y CRISTIAN COURTIS, en el primer caso con particulares
inmersiones de los analisis histéricos, y en el segundo, con notables aportes a la

106 LLUCIANO VANDELLI, Trastornos en las instituciones politicas, Madrid, Trotta, 2007 (titulo original en
tialiano: Psicopatologia delle riforme quotidiane, Le turbe delle istituzioni, Sintomi, diagnosi e terapie), pag. 172.

W7 PINELLL, L incivilimento degli italiani e la Costituzione della Repubblica, op. cit., pag. 29.

108 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, “Dimensién politica del poder un poder judicial democratico”, en
MIGUEL CARBONELL e7 al. (Eds.): Jueces y derecho, Problemas contempordneos, México, Porrua, 2004, pags.
113-120. Véase PISARELLO Estado de Derecho y crisis de la soberania en América Latina, op. cit. pag. 285.

109 JOSE MARIA SAMPER: Ensayo sobre las revoluciones politicas y la condicion social de las repriblicas colombianas,
Paris, Imprenta de E. Thunot, pags. 486-488. Comp. ROBERTO GARGARELLA: La sala de maquinas de
la constitucion, Dos Siglos de Constitucionalismo en América Latina (1810-2010), Buenos Aires, Katz, 2014,
pag. 40.
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dogmatica de los derechos sociales. Una mencién especial merece el multicitado pro-
fesor GERARDO PISARELLO quien es un observador y, al mismo tiempo, defensor
adherente de la teorfa y, de paso, de la superioridad de la veste del constitucionalismo
latinoamericano aun por sobre el espafiol!’’. Se ha tratado, en este caso, de uno de los
mas consistentes criticos de la perdida de democratizacion, del constitucionalismo
oligarquico y a la vez comentarista del caso Venezolano!!! y de una de las mas juicio-
sas reconstrucciones de los trabajos publicados en el temal!2,

En segundo lugar, tenemos a los impulsores-participantes, donde se incluyen a los
profesores también espafioles RUBEN MARTINEZ DALMAU, ROBERTO VICIANO PAS-
TOR y ALBERT NOGUERA FERNANDEZ, ocupando lugares destacados en la defensa
de la idea del nuevo constitucionalismo latinoamericano. Una posicién menos cono-
cida es la que han ejercido como asesores de los procesos constitucionales por los
cuales se han gestado las constituciones del nuevo constitucionalismo.

En tercer lugar y con un grado de vinculacién remota se tiene a las academias lo-
cales comprometidas con la defensa de mayores niveles de progresismo como la co-
lombiana Dejusticia, de la cual resultan de mayor interés los estudios emprendidos a
partir de la sociologia del derecho con notables resultados por parte MAURICIO GAR-
CIA VILLEGAS.

Para los fines aqui descritos interesa realizar unas breves aclaraciones con respecto
de lo sostenido acerca de los impulsores-participantes y, en particular, con respecto del
segundo rol. La razén de ello obedece, fundamentalmente, a que el conjunto de profe-
sores ha estado vinculado bajo el singular titulo de asesores de las asambleas constitu-
yentes. De este hecho se van a ver derivadas algunas consecuencias, como son el en-
tendimiento de estos autores como interpretes autorizados de los procesos constitu-
yentes de la realidad constitucional subyacente. De otra parte, una minima pesquisa,
nos indicara que existe algin nivel de sintonfa entre los proyectos politicos que impul-
saron los procesos y el ideario sostenido por los profesores. La pesquisa anterior se
confirma a partir de la adherencia de buena parte de estos autores a centros de pensa-
miento ctitico que apuestan por realizaciones a través del socialismo y la democratiza-
cién como es el caso del Centro de Estudios Politicos y Sociales. Con ello se habra ratifi-
cado lo afirmado ya por los profesores; y es que, en efecto, con el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano se ha tratado de una defensa académica de un proyecto ide-

110 Cfr. GERARDO PISARELLO, “Derechos sociales, democracia e inmigracion con el constitucionalismo
espafiol, Del originalismo a un interpretacioén sistematica y evolutiva”, en MARIA JOSE ANON (Ed.),
La universalidad de los derechos sociales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pags. 37-87, 38.

11 GERARDO PISARELLO, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano y la constitucién venezolana
de 1999, Balance de una década”, en Revista Derecho del Estado, nam. 28, 2012, pags. 55-75.

112 RAMON SAEz, “El derecho, los derechos y el poder”, prélogo a GERARDO PISARELLO & JAUME
ASENS, No hay derechos, la ilegalidad del poder en tiempos de crisis de, Barcelona, Icaria, 2013, pag. 11.
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ologico, donde la primera ha seguido de cerca al segundo, merced de la participacion
activa de sus propios autores en la gestacion del proyecto.

Del anterior recorrido, podra concluirse con toda facilidad que el camino que ha
seguido el constitucionalismo latinoamericano ha sido primordialmente el de las luces.
Con todo, como contrapartida podria notarse la existencia de algunas pocas sombras
que lo opacan, estas se derivan precisamente de las subsistencia de las patologias en
materia de organizacion y, para su posible solucién, el nuevo constitucionalismo lati-
noamericano ha intentado superarlas mediante la adopcion de una particular posicién
mediante tres actitudes o maneras de abordar variables estructurales del constituciona-
lismo como la separacién de poderes y el lugar del poder judicial; en primer lugar, la
activista que aboga por el robustecimiento y activacién del poder judicial a través de
las cortes constitucionales como via principal para el reconocimiento de los derechos
sociales; y, en segundo lugar, la colectiva a través de los litigios estructurales o com-
plejos donde los tribunales actian a partir de remedios colectivos como una forma de
suplir las ausencias de los restantes poderes publicos y, a su turno, se caracterizan por
tener involucradas —partes, grupos e intereses— muy diversas y que requieren para su
solucién de remedios estructurales!!3; en tercer lugar, la indiferente que consiste en la
poca atencién prestada a cualquier intento de configuracién de un derecho social por
un poder publico distinto al judicial!!4,

3. ALGUNAS CONSECUENCIAS DE LA ACADEMIA MILITANTE: LOS SESGOS

En lo que sigue, trataremos de ideologizar y desideologizar las lecturas construidas
desde el pensamiento critico. Para esto se hara necesario tomar en cuenta los rasgos ya
anotados que presenta el constitucionalismo, nos detendremos en la tercera variante
(sefialada en el segmento anterior) en tanto esta ha supuesto una actitud de indiferen-
cia a cualquier intento de configuraciéon de los derechos sociales mediante poderes
publicos ajenos al judicial. Esto encubre, en realidad, un voto de desconfianza sobre el
poder ejecutivo como el llamado a ejecutar y disefiar estas medidas, cuyo activismo
politico es observado con absoluta incredulidad.

113 VICTOR ABRAMOVICH & LAURA PAUTASSI, “Politicas sociales, programas sociales, derechos sociales,
Ideas para una construccién garantista”, en ID. (Eds.), La medicion de derechos en las politicas sociales,
Buenos Aires, Eds. del Puerto, 2010, pags. 1-91.

114 CrisTIAN COURTIS, “Politicas, Programas sociales, derechos sociales, Ideas para una construccion
garantista”, en ABRAMOVICH & PAUTASSI, La medicion de derechos en las politicas sociales, op. cit., pags. 127-
152. Al respecto: ROBERTO GARGARELLA, “Justicia dialdgica y derechos sociales”, en JAVIER Es-
PINOZA MONTEROS & JORGE ORDONEZ (Eds.), Los derechos sociales en el Estado constitucional, Valencia,
Ed. Tirant lo Blanch, 2013, pags. 109-140, 125; SUBIRATS & DENTE, E/ andlisis y estudio de los procesos
de decision en politicas priblicas, op. cit., pag. 116.
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Basados en el dato anterior, se puede estructurar una idea se sesgo con funda-
mento en la toma de posicion frente al lugar ideal de los podetes publicos en la reali-
zacion de los derechos sociales. En primer lugar, el sesgo por antiburocratismo parcial
supone la asuncion de una posicion favorable al rol activo del poder judicial y las sen-
tencias como a ser los medios mas constitucionalmente posibles de configurar los
derechos sociales. Esto se traduce en un exceso de confianza —previamente anun-
ciado— en el poder judicial, quien es el llamado a la satisfaccion per se de los derechos
sociales, vinculando en contra de una nocién histérica de Estado Social, al juez como
garante unico de esta clausula'’>. A favor de la precedente comprension degradacion
por la via de las politicas sociales, lo que facilita su posterior conversiéon en promesas
clectorales!''s. En segundo lugar, como un factor mas cotidiano o, en su caso, una
visién ortodoxa de los pensamientos criticos se configura un sesgo por apreciacion
contrahegemonica, desde esa perspectiva, se tienden a priorizar los aspectos negativos
en la institucionalidad o su estadio involutivo cuando esta se emplea comparativa-
mente. En correspondencia con lo anterior, esta forma de proceder no serfa posible
sin la existencia de un presupuesto regional previo como la baja autoestima zonal
oculta tras de la autorepresentacién negativa y, que podria bien resumirse en la frase:
“Europa fue, es y va a ser siempre y en todos los ambitos mejor que nosotros”!'7. Es-
tablecidos estos vinculos, nos ocuparemos de los sesgos.

A) ANTIBUROCRATISMO O BUROCRATISMO PARCIAL

Como ha sido demostrado por los expertos en ciencias administrativas, al surgi-
miento de la burocracia lo ha acompafiado un creciente sentimiento de impopularidad
y resistencia a la organizacién!'8. Se trata, sin duda, en este dltimo caso, de una ideo-
logia compartida entre los ciudadanos y los politicos que ven en la organizacién admi-
nistrativa bien ordenada una amenaza para sus propios intereses. En una visién algo

15 Al respecto, ver, JOSE MARIA RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La administracion del Estado social, Madzrid,
Marcial Pons, 2007, pag. 41.

16 COURTIS, Politicas, Programas sociales, derechos sociales, op. cit., pag. 128.

17 Esta vision se halla encerrada en opinién de su autor el profesor BERND MARQUARDT en la existen-
cia de bloqueadores conceptuales presentes en los estudios constitucionales. En un plano comple-
mentario tenemos la referencia al primer-tercer-mundismo como forma de aproximacion a la geo-
metrfa global donde las ciencias sociales anteponen la posicién econémica y la respectiva ubicacién
geografica para determinar el caracter principal o subordinado de un Estado, esta forma ha condu-
cido a reducir ciertas categorias, por ejemplo, en materia de separacién de poderes a la visién fran-
cesa y anglosajona de la misma, otorgando as{ un caricter periférico a los estados que la adoptaron
sin hacer parte de la tradicién. El tercer lugar de este deshonroso podio de bloqueadores concep-
tuales, lo ocupa la emergencia de la idea caudillista en los analisis historicos, y la consecuente subor-
dinacién de la historia constitucional a la historia patria o historiograffa con estilo politico. Ver,
MARQUARDT, La Ciencia del Constitucionalismo Comparado, op. cit., pag. 58.

18 Cfy. ALEJANDRO NIETO GARCIA, “Burocracia y democracia”, en Ip. et al, Jornadas Administrativas del
INAP, Madrid, INAP, 1978, pags. 53 y ss.
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mas moderna, a lo anterior se agrega la tendencia la desburocratizacion, tan solo es asi
cuando se emparenta a esta ultima con la concepcién neoliberal del Estado con la
innegable cuota de adelgazamiento y deslegitimacion'!® que la aceptacion de la idea
supone. Lo que puede resultar infrecuente es el hecho de que exista una critica comun
a ambos polos ideoldgicos o la desconfianza profesada con respecto la configuracion
burocratica del Estado, con distintas causas. Para los neoliberales por la ineficacia que
un pesado aparato burocratico tiene implicito. Y para las versiones de izquierda por la
pérdida de democracia y participacién directa que supone recurrir a instancias no con-
formadas sobre la base de estos principios!?. Ambas visiones parecen verse presa de
un olvido selectivo respecto del valor de configuracién burocratica en lo estatal, repre-
sentando el centro mismo del Estado y, valga decitlo, su columna vertebral'?!. No se
ha dimensionado de modo suficiente los parecidos de familia entre ambas formas de
actuacién estatal, hecho que no supone, en lo absoluto, una novedad al ser temprana-
mente advertido por la concepciéon gradualista de Viena con HANS KELSEN (1881-
1973) a la cabeza'?2. Lo anterior se traduce en que la objecién antiburocratica pueda
trascender al poder judicial, dado que su morfologia no es distinta de la administraciéon
y una de sus caracteristicas es que se trata de un poder tan terrible y odioso como
aquel'?.

A continuacién trataremos de demostrar la idea antiburocratica en dos importantes
referentes de la academia argentina sobre derechos sociales y nuevo constituciona-
lismo latinoamericano: CRISTIAN COURTIS y GERARDO PISARELLO.

Para establecer la forma como ha sido concebido el antiburocratismo en el primer
autor, presentaremos el resumen del proceso constituyente al cabo del cual surgen los
derechos sociales. Debe notarse que se trata de una explicacién comin a los ordena-
mientos constitucionales vigentes y no soélo el pais del autor. La forma como se desata
el proceso constituyente podria explicar, segin la argumentacién de CRISTIAN
COURTIS —que seguiremos de cerca— en los siguientes datos de relevancia que se or-
denan a modo de secuencia; el primer dato del que parte este autor es la existencia de
un dispositivo constitucional debilitado de los derechos sociales como derechos pro-
gramaticos. El proceso no se veria perfeccionado, sin la consecuente ampliacién de la

19 FRANCISCO SOSA WAGNER & IGOR SOSA MAYOR, E/ Estado fragmentado, El Imperio Austro-Hiingaro y
brote de naciones en Espaia, Madrid, Trotta, 2006, pag. 201.

120 GERARDO PISARELLO, “Constitucién y gobernabilidad, Las razones de una democracia de baja
intensidad”, en JUAN RAMON CAPELLA (Ed.), Las sombras del sistema constitucional espaiiol, Madrid,
Trotta, 2003, pags. 129-149, 130.

121 SOsA WAGNER & SOSA MAYOR, E/ Estado fragmentado, op. cit., pag. 201.

122 Cfy. MASSIMO SEVERO GIANNINI, Premisas histdricas y socioldgicas del derecho administrativo, Madrid, INAP,
1980 (titulo original del italiano: Diritto Amministrativo), pags. 70 y ss.

125 LuiGt FERRAJOLI, “Deontologia Giudiziaria”, en Rivista Diritto y Questioni Publiche, nim 13, Palermo,
Dipartimento di Scienze Giuridiche, 2013, pags. 496-511, 500.
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discrecionalidad del poder Legislativo que implica esta debilidad constitucional, este
dato sera contingente, pues el proceso no sé detiene alli. El siguiente aspecto a tener
presente es que el traspaso de esa discrecionalidad se traduce en una suerte de “cheque
en blanco” a favor del Poder Ejecutivo a quien corresponde la decision final de confi-
guracién de derechos, beneficios y prestaciones. Este ultimo hecho hara presa a los
derechos (ya debilitados de por si) de un proceso de descomposicién y diluciéon en
servicios publicos y programas focalizados de otorgamiento y cancelacién discrecio-
nal'24,

La argumentacién posterior del autor parte de reconstruir un modelo de garantfas
aplicable a los derechos sociales como mas deseable, abierto y efectivo que el sistema
de otorgamiento discrecional. Para este propdsito sitia —como en una obra anterior de
bastante difusién y éxito— la dimensién problematica de estos derechos en las garant-
fas'?. A renglén seguido, plantea un sistema de garantias mediante diversos niveles
partiendo del social y el institucional. Del ultimo se veran derivados, a su vez, los res-
tantes niveles el politico o de organismos politicos (ejecutivo y judicial) y el jurisdic-
cional a cargo, sin ninguna duda, a cargo del poder judicial entendiendo que se trata de
un poder independiente. No es del interés de la presente investigacién realizar una
extensa reconstrucciéon de un modelo como el del autor que, por lo demas, es uno de
los grandes aportes en materia de derechos sociales y, quiza, el mas completo por in-
volucrar los aspectos de responsabilidad en los poderes puiblicos. Si resulta de mayor
interés el diagnostico final relativo al dilema de caminos cruzados que deja planteado.
De ahi que, sea planteado como sistema alternativo al de garantias el del autocontrol
de la administracion y, finalmente, de la mano de este, el de la penalizacién las infrac-
ciones de los operadores publicos a las normas aplicables a su funcién. No puede de-
jar de ser mencionado el hecho de que el autor establece que se trata de caminos com-
plementarios y su discurso se refiere a las posibles ventajas presentadas!26.

La conclusién general pasa por las innegables ventajas que tiene un sistema de ga-
rantfas del primer nivel, en los puntos de multiplicacién de los guardianes de los recur-
sos afectos para los programas sociales, con la ventaja adicional de un control externo
independiente e imparcial a través del poder de reclamo de los directos beneficiados
por un programa social. Frente a estas ventajas del sistema de garantfas abierto, el
cerrado sistema de autocontrol se ofrece como insuficiente y débil en su formulacién y
ejercicio, al sucumbir a los embates de la politica de la administracién. No de otra
manera podria encontrarse el alcance de las afirmaciones del profesor COURTIS, como
se ve en el siguiente pasaje:

124 COURTIS, Politicas, Programas sociales, derechos sociales, op. cit., pag. 129.

125 VICTOR ABRAMOVICH & CRISTIAN COURTIS, Los derechos sociales como derechos exigibles, 22 ed., Madrid,
Trotta, 2004, pags. 112-249.

126 COURTIS, Politicas, Programas sociales, derechos sociales, op. cit., pags. 133-147.
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“En lo que hace al autocontrol administrativo, las presiones institucionales
hacia la auto-conformacioén de las actuaciones de la Administracion constituyen
un grave obsticulo para confiar Gnicamente en este mecanismo. Yo sefialarfa
ademas dos factores que crean setios desincentivos para el autocontrol adminis-
trativo y, son tipicos de nuestra region. El primero es el hecho de que el manejo
discrecional de los recursos destinados a asistencia social ha sido la practica
generalizada en nuestros pafses, de modo que la ‘cultura’ administrativa en esta
materia no percibe mayor irregularidad o inadecuacién en el manejo habitual que
se hace de estos recursos. El segundo es la subordinacion de los cuadros ‘téc-
nicos’ o ‘de carrera’ —cuando estos existen— de la Administracion a la ‘linea poli-
tica’. Este cuadro crea paradojas insatisfactorias: mientras los funcionarios o em-
pleados técnicos o de carrera son mds proclives a detectar decisiones e asigna-
cion de recursos motivadas clientelar o politicamente, su subordinacién jerat-
quica a funcionarios politicos —cuya conducta es mds proclive a guiarse por cri-
terios de lealtad o rédito politico— genera fuertes desincentivos para ejercer cual-
quier tipo de control. Frente a ello, son evidentes las ventajas de quien tenga el
poder para presentar un reclamo o una queja y quien tenga poder para decidir el
reclamo sean ajenos a la administracion”!?7.

El tercer nivel o camino es rdpidamente despachado por ser ineficaz con una ar-
gumentacion sociologica, a partir de la cual: “la selectividad del sistema penal juega a
favor de los sectores con ingresos medios y altos y en contra de los mas necesitados; la
mejor predisposicién de la justicia penal para funcionar en casos de delitos de sangre o
delitos simples, que en delitos de cuello blanco, de mayor complejidad a efectos de la
investigacion y prueba’!2s,

Todo lo anterior desembocara en el uso parcial o arbitrario de este tipo de progra-
mas, entre ellos no estara de mas mencionar los usos partidarios o clientelares que dan
pabulo para comportamientos proclives a la corrupcién.

Una vez concluido el diagndstico inicial del profesor Argentino, consideramos
oportuno volver con respecto de algunos de sus puntos por resistir algunas lineas de
analisis adicionales. En efecto, aunque se ha tratado de una descripcién mds bien
proxima a las realidades de la estructura y garantfa de los derechos sociales de buena
parte de los estados constitucionales del 4rea, consideramos que la primera parte alu-
siva a los dispositivos constitucionales no constituye una presentaciéon de los derechos
sociales en la generalidad de las constituciones latinoamericanas, como pretende setlo.
Al contrario, describe muy bien las realidades de las constituciones, colombiana y At-
gentina donde se exhibe con bastante fuerza las ideas de ejecutivos con un modelo
constitucional autoritario o anticonstitucional desvinculados de las restantes partes de

127 COURTIS, Politicas, Programas sociales, derechos sociales, op. cit., pags. 145 y s.

128 COURTIS, Politicas, Programas sociales, derechos sociales, op. cit., pag. 146.
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las constituciones de contenido mas progresista en materia de derechos. Mas no se ha
explicado la realidad del constitucionalismo posterior que asume como punto de pat-
tida el principio de interdependencia e indivisibilidad ensambles necesarios entre am-
bas institucionalidades, siendo una muestra de ello la Constitucion de la Repriblica del
Ecnador de 200812,

Tampoco se ha tomado en cuenta un concepto claro de discrecionalidad de los
poderes publicos pues en todos los casos esta es asociada con arbitrariedad, de donde
se reproduce una dindmica constitucional asociada a las patticularidades del ordena-
miento espafiol con notable peso en nuestra tradicién, sin que se desprenda, en
ningin lugar, una consagraciéon semejante de aquella a la interdiccién de la arbitrarie-
dad'. Este uso peyorativo de la discrecionalidad muestra una profunda desconfianza
en la institucién y, aventurandonos un poco, podriamos sostener que en el propio
Derecho administrativo.

Una posible explicacién de la forma parcial como ha sido asumida una institucién
como la discrecionalidad, podria hallarse en una concepciéon negativa del Derecho
administrativo, espacio al que forzosamente remite el uso de la categoria. Bajo tal
comprension, la discrecionalidad solo puede asociarse con la libertad incontrolada de
la organizacién administrativa, esta nocién conocida como negativa se considera hoy
relegada v, si se prefiere, superada por una visioén positiva que, al encontrar limites a la
accion administrativa, la supedita, entre otros referentes constitucionales, al interés
general'3!, Esto significa que la discrecionalidad no es mas un sinénimo de libertad sin
control. Por el contrario “encierra un mandato de actuacién a la administracion ende-
rezado a la consecucién de racionalidad y estructurado a través de una serie de varia-
dos parametros™132,

En este punto del razonamiento quiza sea necesario advertir lo irremediable de la
configuracion desde un punto de vista administrativo en los derechos sociales. Resulta
de sumo interés traer a colacién un viejo trabajo de 1969 del profesor HANS JULIUS
WOLFF (1898-1976), donde consideraba como inconveniente la exigencia de reservas
propia de los derechos fundamentales!'3, para el posterior tratamiento los asuntos
sociales que deba atender la administracion en virtud de la clausula de Estado Social

129 Art. 85 de la Constitucion de la Repriblica del Ecnador de 2008, en Registro Oficial, num. 449, de 20 de
octubre de 2008, h#p:/ / biblioteca.espe.edn.ec/ upload/ 2008.pdf (25.06.2015).

130 Apartado 3 del art. 9 de la Constitucion espasiola de 6 de diciembre 1978, en Boletin Oficial del Estado, nam.
311, de 29 de diciembre de 1978, pags. 29313-29424, bttps:/ [ www.boe.es/ diario_boe/ txt.phpid=BOE-A-
1978-31229 (25.06.2015).

131 Cfr. TOMAS RAMON FERNANDEZ RODRIGUEZ, De /la arbitrariedad de la administracion, 5* ed., Madrid,
Civitas, 2008, pags. 105-133.

132 EBERHARD SCHMIDT-ASSMAN, Teoria general del derecho administrativo como sistema normativo, Madrid,
Marcial Pons, 2003, pag. 221.

133 Argumento sostenido por COURTIS, Po/iticas, Programas sociales, derechos sociales, op. cit., pag. 134.
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de Derecho, al implicar esta un derecho publico subjetivo limitado!* y, por lo mismo,
condicionado al ejercicio de las potestades administrativas. Examinemos, entonces, los
argumentos del profesor de la Universidad de Miinster:

“A pesar de su peso, estos argumentos no pueden imponetrse [los relativos al
principio de legalidad]. Desconocen, en primer lugar, que la especificidad fun-
cional de la Administraciéon fundada en el principio de la separacion de poderes
no puede ser abolida por el Legislativo sin petjuicios para ambas partes. La ex-
tension de la reserva de la ley a la Administracion prestacional, por una parte,
paralizarfa su iniciativa, particularmente en situaciones de emergencia; por otra
parte, robusteceria la ya excesiva labor permanente del legislador, teniendo, por
consecuencia, un nuevo aumento de las insuficientes y apresuradas leyes-medida
y de situacion. Su funcién protectora se verfa igualmente amenazada mediante la
aplicacion —indispensable en interés de la justicia y flexibilidad administrativa—

<

de conceptos legales indeterminados (como ‘exigibilidad’, ‘urgente necesidad’,
‘importante razon’), asi como por la eleccién de una casuistica rigida, inadecuada
al rapido cambio de las relaciones sociales y econémicas. De esta manera, los
patrocinadores de una reserva ampliada de la ley no ven o descuidan: por un
lado, la mayor accesibilidad del Legislador a las influencias de grupos de
intereses; y, por otro lado, las vinculaciones que son también inmanentes al sen-
tido negativo del principio de legalidad. Segun él, la Administracién proveedora
no debe, en modo alguno, proceder arbitrariamente en el campo no vinculado
por la ley. Ella esta adn mucho mas sometida, en particular, a la prohibicién de
la incompetencia y de las infracciones presupuestarias, asi como a los principios
generales de Derecho y a los derechos fundamentales. Respecto de todo ello,
estd sometida al control de la justicia administrativa”!3>.

La idea anterior no puede significar que los derechos sociales pierden todo el
acento constitucional que la evolucién posterior al escrito referenciado les ha dado.
Por el contrario, muestra la necesidad de crear dispositivos de garantia constitucional
distintos de los tradicionalmente empleados para derechos fundamentales, estando
estos vinculados con la funcién mas tradicional del constitucionalismo consistente en
el aseguramiento y petrificacién de ciertas posiciones mediante una constitucién not-
mativa y una reserva de ley estricta. Ciertamente, supondra un amplio grado de desen-
cuentro entre teotfas liberales de derechos fundamentales vinculadas con su indispo-
nibilidad activa y teorfas sociales o democracia social vinculadas mas con su progre-
sivo aseguramiento!3. Igualmente, cierto serd que la nocién anunciada no resulta del

134 HANS J. WOLFF, “Fundamentos del derecho administrativo de prestaciones”, en LEON CORTINAS
PELAEZ (Ed.), Perspectivas del derecho piiblico en la segunda mitad del siglo XX, tomo 1, Madrid, Instituto de
Administracién Local, 1969, pag. 370. Obra basica en aleman: ip. et al, Verwaltungsrecht I, 13* ed.,
Munich, Beck, 2015.

135 WOLFF, Fundamentos del derecho administrativo de prestaciones, op. cit., pags. 375y s.
136 Cfy. LUIGI FERRAJOLL, Derechos y garantias la ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999, pags. 45-55.
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todo compatible con unos derechos como los sociales que tienen un dispositivo de
especificacion mas amplio y cuya reserva normativa es de mas dificil acceso que la
mera sujecion a limites legales pues se someten al hecho ineluctable de ser normados y
aplicados por la administracién, en cuanto deviene como inevitable, el hecho de que
existan en respecto suyo niveles de intervencién administrativa o garantia administra-
tiva. En efecto, para una comprension necesaria de la arquitectura normativa que de-
berfa rodear a estos derechos, debe decirse que la misma requiere mas de marcos
constitucionales amplios, que de definiciones de cierre concretizadas en conceptos
como el de nicleo esencial o irreductible'”. Quiere asi significarse que las soluciones
acerca del contenido y garantfa de estos derechos no deben provenir tanto del texto
constitucional, como si del futuro desarrollo, que del mismo, realicen los poderes
publicos encargados de su puesta en practica.

Abundando en lo anterior, para aterrizar la idea en la terminologia —casi inabarca-
ble— de las distintas concepciones de constitucién, podemos afirmar que los derechos
sociales traen implicita més una reivindicacién del concepto mecanico de constitucién
que del normativo, siendo este mucho mas recurrido en la actualidad!®. La distincion
se explica porque, en el primer caso, la resolucién final de los aspectos cruciales esta
asociada mas con las dinamicas posteriores a su referencia constitucional. Mientras
que, en el segundo, todos sus contornos son fijados al detalle directamente por ella.

Dicho todo ello es innegable que el anunciado proceso de inevitabilidad debe venir
acompafiado de un proceso de revisién judicial. Siendo asi, el control judicial debera
concebirse como una fase necesaria del complejo proceso o ciclo que involucra a esta
clase de derechos!'®. Con todo, una nocién asi estd mas cercana del camino adminis-
trativizacion que de aquel de la constitucionalizacion, al traer involucradas nociones
como la discrecionalidad y sus técnicas de control de la actividad administrativa, res-
pecto de las que, de ahora en adelante, los jueces encargados de juzgar derechos so-
ciales (no siempre administrativos) deberan tomar atenta nota.

Teniendo en cuenta las circunstancias anteriores puede explicarse que la operacion
de garantia de los derechos sociales en las circunstancias descritas, involucra riesgos
potenciales como el uso desviado de la discrecionalidad administrativa. Junto a esta
clase de riesgos, encontramos el ya mencionado escenatio de garantfa deconstituyente
donde todo contenido obligacional de un derecho social se diluye en la suma de po-

137 COURTIS, Politicas, Programas sociales, derechos sociales, op. cit., pag. 134.

138 MICHEL TROPER, “La maquina y la norma, Dos modelos de Constitucion”, en revista Doxa, Cuader-
nos de Filosofia del Derecho, nim. 22, Alicante, Universidad, 1990, pags. 331-347, 346. En contravia de
esta idea y en defesa de una reserva de ley fuerte n derechos sociales puede verse COURTIS, Po/iticas,
Programas sociales, derechos sociales, op. cit., pag. 134.

139 JuLl PONCE SOLE, “Procedimiento administrativo, Globalizacién y buena administraciéon”, en ip.
(Ed.), Derecho Administrativo Global, Madrid, Marcial Pons, 2010, pag. 88.
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testades, facultades y diversas fuentes que la administracién presenta. Piénsese, por
¢jemplo, el no menos infrecuente proceso de garantia a través de instrumentos infor-
males como una categoria que se abre espacio en la garantfa de derechos sociales'.
En particular, nos interesa llamar la atencién sobre las amenazas que una operacion en
tales términos traerfa encubierto: la mercantilizaciéon'¥! de las politicas sociales que,
cada dia mas, ve amenazada su estructura por someterse a idénticas dindmicas de
aquellas previstas para el sector privado.

No pueden tampoco ser juzgados como superfluos los usos politicos de los dere-
chos sociales, sélo que estos deben estimarse como un coste negativo pero inevitable
de su implementacién. Esta materia no ha escapado de la 6rbita de preocupaciones de
la Ciencia Politica que ve en esta clase de medidas, en la mayorfa de los casos, la con-
currencia de dos factores. Por un lado, la existencia de beneficios concentrados donde
los destinatarios son una porcién poblacional bien determinadas. Pero, por el otro, se
trata de los costes difusos cuya asuncion afecta al comin de la poblacién. Esta situa-
cién por si sola, hace de esta clase de medidas impopular para grandes agrupaciones
afectadas por su coste, sin que se vean beneficiadas necesariamente por ellas. Al
mismo tiempo, la clase menos favorecida se podrd ver congraciada con el beneficio
otorgado retribuyendo el favor politicamente con quien les ha autorizado la medida'#2.
Se quiere asf notar que se trata con esta, de una opcién mis ligada con la condicionali-
dad de la medida y su insercién en un contexto complejo, que a los posibles proble-
mas vinculados con las condiciones de aplicacion. Adicionalmente, puede ser estable-
cido que el riesgo se ve atenuado cuando se trata de derechos sociales que se otorguen
con grado general como, por ejemplo, la renta minima de insercién cuando es incon-
dicionada. También podria desprenderse de aqui una cierta hipétesis a partir de la cual,
a mayor grado de condicionalidad de una cierta medida, por citar el ejemplo la supera-
cién de la pobreza, mayores dificultades presentaran su aceptacion y posible ejecucion.
En definitiva, podemos entender que algo podrian los estudios de politicas publicas a
los analisis constitucionales, idea sobre la que se volvera.

Aclarado lo anterior, nos ocuparemos finalmente de los analisis burocraticos y los
escenarios de garantia y los mecanismos de control en la forma como han sido des-
critos mediante la referencia a modelos (garantias, autocontrol y penalizacién) y, en la
linea antes descrita, se observa por parte del autor los usos proclives a las generaliza-
ciones extensas sobre la discrecionalidad, solo que ahora el problema reside en el ma-
nejo mas fiscal de la nocién ambito, proceso respecto del que, ha existido, segin la

140 Para Colombia: CONPES, Diseiio ¢ implementacion de los beneficios econdmicos periddicos (BEPS), Docu-
mento num. 156, 2012, hs#tp:/ [ www.beps.gov.co/ normativa/ normas/ Conpes156.pdf (25.06.2015).

141 SABINO CASSESE, La Crisis del Estado, Buenos Aires, A. Perrot, 2003, pags. 124 y ss

142 T, J. Lowl, “Fout Systems of Policy, Politics and Choice”, en Public Administration Review, nim. 32,
American Society for Public Administration, 1972, pags. 298-310; JOAN SUBIRATS, Aundlisis de politicas
piiblicas y eficacia de la administracion, Madrid, Instituto de Administracién Publica, 1989, pag. 85.
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visién presentada, una cierta concupiscencia por la cultura administrativa (suponemos
la referencia es valida para el ambito regional latinoamericano) con la forma irregular
como tradicionalmente se han manejado los recursos para satisfaccion de derechos
sociales. Con esta perspectiva se ha ignorado que, a diferencia de lo que ocurre con las
competencias tratado antes, rige para el caso de modo invariable el principio de legali-
dad y la reserva de ley —en un sentido prusiano de la expresion— de donde se podrian
establecer similares conclusiones de cualquier otro sistema que adopte tales niveles de
discrecién presupuestal como, por ejemplo, el espafiol, descartandose asi, la objecion
local basada en dinidmicas culturales internas como una razén de debilidad adicional
del paradigma social fundada en las condiciones locales!43.

Nos queda por examinar el argumento sostenido por el autor con relacion a la ma-
yor predisposicién a la buena gestién de los burdceratas que los politicos, representa un
caso aun mas requerido de un marco de sustentacién. También subyace al mismo un
reclamo a la jerarquia como modelo organizativo de las organizaciones encargadas de
funciones de previsién social. Sucede, sin embargo, que con este se ha tratado de un
elemento vertebrador de cualquier burocracia no solo a nivel regional sino mundial'44.
De este hecho se pueden derivar diversas circunstancias que no pueden ser asociadas
unicamente con contextos locales como el mensaje implicito del autor lo sugiere.
Todo esto significa que no existe un modelo administrativo de gestién de los asuntos
sociales como una via distinta a la politica, porque en todos los casos, es esta la via
principal para la asignaciéon de los recursos. Tampoco estd comprobado debidamente
que los burdcratas de carrera sean mejores gestores y garantes de los recursos que los
politicos, pues con esta idea se obvian los procesos de interaccion e influencia recipro-
cas existentes entre uno y otro nivel con resultados opuestos. Por una parte, es per-
fectamente posible que los burdcratas se politicen adhiriendo al grupo de los politicos.
Es bajo este elenco de posibilidades factible, por la otra, que el politico se burocratice
vinculandose con las practicas internas que la organizaciéon ha venido desarrollando
marginandose, asi sea parcialmente, de las practicas clientelares de su agrupacién poli-
tical4s,

En este punto resultan de sumo interés, nuevamente, los analisis emprendidos
desde la Ciencia Politica para demostrar la responsabilidad compartida entre burdcra-
tas y funcionarios en las debilidades de los sistemas y su falta de disposicion hacia el

143 Cfr. PAUL LABAND, Derecho presupuestario, Madrid, Técnos, 2012 (titulo original en aleman: Das Budger-
recht nach den Bestimmungen der PreufSischen Verfassungs-Urkunde unter Beriicksichtigung der 1 erfassung des
Norddentschen Bundes, Berlin, Guttentag, 1871), pags. 12y ss.

144 MARIANO BAENA DEL ALCAZAR, Ciencia administrativa, 4* ed., Madrid, Tecnos, 2000, pags. 57 y ss.
145 ALEJANDRO NIETO GARCIA, La nueva organizacion del desgobierno, Madrid, Tecnos, 1996, pags. 18 y ss.
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cambio tomando por igualmente perniciosas las influencias de la politica como las
debilidades de un cuerpo funcionarial dedicado a mantener un cierto estatus!4.

Abundando en lo anterior y en aras de presentar una vision mas equilibrada del
campo burocratico, podemos sostener una idea sociolégica por la que, no existe un
modelo que pueda revelarse como infalible, tal serd la suerte de la vinculacién de los
funcionarios a la garantia de derechos sociales al ser tomada por el autor que venimos
tratando como mas cotrrecta que la alternativa burocratica tradicional, por llamarla de
alguna manera. En este marco, la idea inicial no ha estado exenta de posibles desvia-
ciones, encontrandose dentro de aquellas plausible el aumento de la discrecionalidad
de las llamadas burocracias cercanas al ciudadano o callejeras'¥’. El argumento es bas-
tante simple: los programas sociales son ejecutados por un cuerpo de efectivos bu-
rocraticos que adquieren la discrecionalidad como una consecuencia de su mayor vin-
culacién al programa y sus beneficiarios. Sobre esta base hay pie a sostener entre las
posibles implicaciones de este proceso burocratico, la posible la aplicacion diferen-
ciada mediante dispensas de requisitos legales a casos sometidos a su conocimiento,
esto ante la creciente presion de las comunidades destinatarias de los programas so-
ciales a quienes la racionalidad legal y la legalidad del gasto publicos les resulta mas
bien indiferente. Al cabo de todo ello, el modelo de garantfas descrito por el autor
tampoco puede ser presentado como infalible y exento de los propios vicios del de
autocontrol. A tal propédsito se revela como necesaria la aceptacién de la posicion de
interpretacién estratégica a la que se ve sometido el funcionario!®, lo que termina por
equiparar su posicién —adjudicacién— con respecto de la de un juez.

Con el fin de no agotar al lector y, de la misma forma, no satanizar lo dicho por el
autor, debe decirse, en justicia, que existen unas condiciones locales mas desfavorables
para todos los procesos que atraviesan la figura estatal. Para ello, podra ser util recurrir
a una de las expresiones mas importantes de un cultor del Derecho administrativo
francés, como MAURICE HARIOU (1856-1929), autor que, al realizar un comentario
jurisprudencial, sentencié: “Lo perfecto administrativo puede ser algunas veces ene-
migo de lo bueno constitucional”!#. Obsérvese que esta afirmacién adquiere un ma-
yor relieve con tradicién latinoamericana, cuyo constitucionalismo ha sentido tradicio-

146 GUY PETERS & JON PIERRE, “Funcionarios y politicos, el equilibrio cambiante”, en revista Gestidn y
Abndlisis de Politicas Priblicas, nam. 17-18, Madrid, INAP, 2000, pags. 31-40, 32.

147 AKHIL GUPTA & ARADHANA SHARMA, “La Globalizacién en los Estados poscoloniales”, en ID. et al.
(Eds.), Las burocracias, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2014, pags. 97-166.

148 DUNCAN KENNEDY, Izguierda y Derecho, Ensayos de teoria juridica critica, Buenos Aires, Siglo XXI Eds.,
2010, pag. 32.

149 MAURICE HARIOU, La Jurisprudence administrative de 1892 d 1929, Patis, Librairie du Recueil Sirey,
1931, pag. 654; CARLOS MIGUEL HERRERA, Derecho y socialismo en el pensamiento juridico, Bogota, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2006, pag. 114.
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nalmente un cierto desprecio por el propio Estado!™, de esta forma se entra a albergar
una enorme contradiccién. En otros términos, el antiburocratismo —tal como ha sido
descrito— ha germinado desde dentro gracias al propio Derecho constitucional. Este
dato cargado de un valor tedrico inicial, ha adquirido un posterior valor al insertarse
en la cultura administrativa, al momento de admitir, sin mayor reparo, un sistema de
recorte del tamafio del Estado por la via de las llamadas politicas de ajuste estructural.
Por todo lo anterior, la desconfianza profesada por el profesor COURTIS respecto del
poder ejecutivo tendrfa bastantes razones para ser defendida.

Otro autor muy vinculado con la idea de nuevo constitucionalismo latinoameri-
cano es GERARDO PISARELLO, su concepcién de la organizacién administrativa y su
forma de concretar la constitucién es bastante importante por su militancia fuerte y
contestataria de toda innovacién institucional que pueda ser tildada de neoliberal o
asuma los postulados de esa corriente, como trataremos de demostrar esta concepcion
aunque cierta en los aspectos de reduccién del discurso democratico, no deja de estar
exenta de un cierto grado de obcecacion al resistir cualquier técnica por su cercania al
discurso neoliberal.

Precisado lo anterior, nos ocuparemos de la critica emprendida por el autor, la que
toma por punto de inicio la pérdida de democracia bajo un orden neoliberal, veamos:

“Una de las paradojas mas significativas de la historia contemporanea es el
contraste entre la generalizaciéon de regimenes de democracia liberal y la pro-
funda crisis que atraviesan sus supuestos pilares, desde la participacién asediada
por los fantasmas del abstencionismo y la abrupta caida de la afiliacién a los pat-
tidos, hasta la participacién cuestionada por la espuria relacién entre dinero y
videopolitica y la por la percepcion de una creciente e infranqueable brecha
entre gobernantes y gobernados. Asi, cuanto mayor es la extensioén de la demo-
cracia liberal, mayor es la impresién de incumplimiento casi estructural de sus
promesas”!51,

Esta descripcién exacta como foto fija de la realidad politica espafiola, no es ajena
a la realidad de cualquier sistema latinoamericano a once afios de ser escrito. Sin em-
bargo, se tratara solo del exordio de su andlisis postetior sobre las formas de organiza-
ci6n administrativa y su relacion con el proceso de erosion democratica:

“Junto a este enfoque restrictivo se la democracia se naturalizan también las
reglas basicas de la economia capitalista de mercado, por lo que la democracia
actia como regla de equilibrio, como un artificio técnico recomendable siempre

150 GARGARELLA, Los fiundamentos legales de la designaldad, op. cit., pag. 247. Son notorios los niveles de
contradiccién con el constitucionalismo aleman; SCHIERA, Constitucionalismo como discurso politico, op.cit.
pags. 100 y s.

151 PISARELLO, Constitucion y gobernabilidad, op. cit., pag. 129.
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que no ponga en peligro la 16gica de acumulacién capitalista. Allf reside el nicleo
de la hegemonia neoliberal en nuestros dfas: la democracia sélo resulta un
régimen aplicable en la medida en que garantice la estabilidad o la seguridad o, si
se prefiere, la ‘gobernabilidad’ de la economia capitalista. Y esa estabilizacion se
consigue por dos vias: mediante la prioridad conferida a la acumulacién de capi-
tal en relacion a la distribucién social y la limitacion de la participacion ciuda-
dana, tanto individual como colectiva, con el objetivo de no ‘sobrecargar’ el ré-
gimen democratico con demandas sociales que puedan poner en peligro la prio-
ridad de acumulacion sobre la distribucion”!32,

La opcién sostenida por este autor concuerda con algunos énfasis de izquierda en

la existencia de una rafz del mal neoliberal en el informe de la Comisidn Trilateral con-
formada por MICHEL CROZIER, SAMUEL HUNTINGTON vy J. WATANUKI en 1975.
Quizas, el desprecio mayor pueda deberse a que el primer intelectual ha provenido de
los estudios ctiticos lo que le ha valido el repudio de sus antiguos copartidarios'>3.
Retomando el autor tratado, sus batetfas criticas se enfilan hacia la continuidad del
discurso neoliberal presentado entre los conceptos de gobernabilidad y gobernanza al
cambiar el marco situacional manteniendo iguales exigencias respecto de un Estado
adelgazado en todos los sentidos posibles:

152

153

“Pese a su manifieste debilidad tedrica, la tesis de la contencidon democritica
como condicién de gobernabilidad, respaldada por poderosos aparatos de difu-
sion ideolégica de paises centrales, ejercié una importante influencia en numero-
sos regimenes politicos a lo largo de los ochenta del pasado siglo. El colapso del
bloque soviético, por su parte, lejos de servir de acicate para un relanzamiento
de programas de democratizacién radical, permitié a los gobiernos occidentales
afirmarse en su clogio de las demediadas democracias realmente existentes. Y
cuando el concepto neoliberal de gobernability comenzo a perder carga persuasiva,
los centros ideolégicos hegemonicos consistieron en una ligera variacién seman-
tica adaptada a los nuevos tiempos y arrojaron al debate publico un nuevo con-
cepto: el de global governance. 1.a nocién de ‘gobernanza global’ fue en efecto utili-
zada por primera vez en los aflos noventa por el politblogo norteamericano JAC-
QUES ROSNEAU, con el objeto de de destacar que la economia capitalista se
habia ido volviendo global sin que eso supusiera la instauraciéon de gobierno
igualmente mundiales. Lo cierto mas alla de los debates suscitados al respecto,
es que a pesar del intento de diferenciacion terminologfa, la tesis de la ingober-
nabilidad de las democracias estatales y de la gobernabilidad global parecen
haber venido a cumplir, cada uno en su contexto funciones similares. En los
afios setenta se trataba de un alegato en cierto modo reformista: para volver go-
bernable la democracia, hacfa falta menos democracia. En los noventa lo que se
formula es casi una propuesta de no innovar: la gobernabilidad global, dominada

PISARELLO, Constitucion y gobernabilidad, op. cit., pag. 130.
KEUCHEYAN, Hewisferio izguierda, op. cit., pag. 54.
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por las grandes empresas trasnacionales y los 6rganos carentes de control ciuda-
dano, como los bancos centrales, los organismos financieros internacionales o
las burocracias de Bruselas o Estrasburgo en el caso Europeo, es el mundo
posible que hoy tenemos™ 154,

Hsta aproximacién no puede estimarse como airada. Su acierto reside en la critica
al estimulo general para el sector publico para actuar como si este fuera igual al pri-
vado y luego criticarlo por desconocer el interés general!ss. También le asiste razén
como reclamo en contra del dominio incontestado de la economia en los asuntos
publicos!® y la concepcién subyacente a instituciones tan caras jurfdicamente
hablando como los derechos que, naturalmente, se van a ver desprotegidos.

La visién descrita resulta, en todo caso, comprensible y bastante coherente con
uno de los hitos de defensa del Estado, el sometimiento a la disciplina juridico pablica
para la institucién municipal, antes sometida al Derecho privado. Se trata de la Ley
italiana Sulla Munizipalizazione dei Publicci Servizi de 1903'%7, la que trajo consigo la im-
portante novedad acerca de la titularidad publica y el sometimiento al régimen especial
del Derecho administrativo, hecho que podtia elevarla a un grado de importancia ma-
yor o igual a aquella que ha tenido, en su momento, el Fallo Blanco de 1873 del Tribunal
de Conflictos Francés'>®; ahora, como cualquier instrumento administrativo, esta fue esti-
mada principalmente como un aparato ideologico. Sobre lo dltimo, merece la pena
recordar los dificiles problemas que presenta la posible apropiacién ideolégica de un
cierto instrumento normativo, sobre esto, al desvelar los origenes convergentes ide-
ologicamente hablando, la profesora NURIA MAGALDI MENDANA observa en su tesis
de doctorado:

“La ley de 1903 fue originariamente considerada por muchos como un sim-
bolo del socialismo, sobre todo porque la tendencia municipalizadora se difun-
di6 en Italia por obra principalmente de los socialistas, quienes consideraron la
aprobacién parlamentaria de la ley como una victoria politica de su grupo. Sin
embargo, un analisis de la ley permite observar que ello no fue exactamente asi,

154 PISARELLO, Constitucion y gobernabilidad, op. cit., pag. 131.

155 QuiM BRUGUE, “Politicas publicas, Entre la deliberacion y el ejercicio de autoridad”, en Revista
Cuadernos de Gobierno y Administracion Piiblica, vol. 1, nim. 1, 2014, pags. 37-55.

156 BRUGUE, Politicas priblicas, op. cit., pag. 38.
157 No es este caso el unico antecedente en Italia, pues a la ley en mencién la preceden las leyes cripsi-
nas (1880-1890). Ver, LUCA MANNORI & BERNARDO SORDI “Justicia y administracién”, en

MAURIZIO FIORAVANTI (Ed.), E/ Estado moderno en Enropa, Instituciones y derecho, Madrid, Trotta, 2003
(traduccion del italiano Lo Stato Moderno in Europa, Bari, Laterza, 2002), pags. 65-103, 80.

158 Véase, SABINO CASSESE, Las bases del derecho administrativo, Madrid, Ministerio para las Administracio-
nes Pablicas, 1994, pag. 12. En el contexto norteamericano existe un “leading case” el caso Mller vs.
Norton de 1891 (20 afios después del francés) por la responsabilidad del Estado de Massachussets
por la Muerte de un Caballo abatido por autoridades sanitarias al creerlo enfermo.
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fundamentalmente porque los objetivos que aquella realmente perseguia y los
controles que imponia a la municipalizaciéon demostraban que no pretendia in-
fluir en la distribucién del coste de los servicios municipales a favor de una de-
terminada clase social (la clase obrera). Mas adecuado parece, por el contratio,
calificar la legislacion originaria en materia de municipalizacién como un com-
promiso entre dos impulsos politicos y sociales contradictorios: socialismo y
liberalismo. En este sentido, la municipalizaciéon en Italia se explica por ten-
dencias e impulsos no univocos, pero coincidentes hacia un mismo resultado: la
ideologfa socialista tendente a las colectivizaciones, unida a la idea liberal que
propugnaba la eficiencia y la ruptura de los monopolios ejercidos por empresas
privadas, que en esa época asumian la prestacion de servicios esenciales. Pro-
bablemente sea mucho mas acorde con la realidad entender que los origenes de
la asuncién directa de servicios publicos fue una primera aplicacion de normas
tendentes a adaptar los derechos de los particulares y de la colectividad al desa-
rrollo de la vida social moderna, al ser este uno de los principales problemas que
el progreso estaba imponiendo a los Estados al comenzar el siglo XX. Es este
aun incipiente intento de adaptacion del Estado liberal a las nuevas exigencias
sociales, y no la aplicacién del socialismo a los entes locales, lo que posiblemente
permite explicar, de forma mucho mas veraz, la génesis y el desarrollo de la le-
gislacién italiana en materia de municipalizacién de servicios”!.

Aterrizando lo dicho al planteamiento de PISARELLO, nos queda la pregunta acerca
de si es, en efecto, posible que una técnica de garantia con la virtualidad de servir de
instrumento de realizacién de los derechos sociales, pueda ser rechazada por sus oti-
genes neoliberales. El caso no es hipotético y se puede comprobar en la institucion de
los estudios de impacto normativo actualmente generalizados en virtud de la Organiza-
cion Para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, que ha podido servir para nutrir y eva-
luar los impactos en el marco de politicas publicas de aplicacién de derechos sociales,
esto significa que, al margen de los colores que exhiba una cierta institucién, su eva-
luacién objetiva podtia producir resultados mayores a los de su mera dimensién ide-
ologica!®. La aplicacién de estas medidas puede estimarse como una consecuencia
directa del constitucionalismo multinivel!®!, esta como una variable distinta del neo-
constitucionalismo, presenta sus propias caracteristicas atinentes a las formas regiona-
les que, como es natural, no podria dejar de estar involucrado con los derechos socia-
les. No puede dejar de notarse aqui, la falta de la atencién requerida por parte del
nuevo constitucionalismo latinoamericano de cara a este asunto.

159 NURIA MAGALDI MENDANA, Los origenes de la municipalizacion de los servicios priblicos en Espania, El transito
del Estado liberal al social a la Inz, de la municipalizacion de servicios priblicos, Madrid, INAP, 2012, pag. 92.

160 Cfy. AUBY & PERROUD, Introduccion, op. cit., pag. 21. En cuanto a la regulacién podria consultarse
ALESSANDRO MORELLI, “Qualita della normazione regionale e tutela dei diritti sociali”, en Rivista te-
lamatica ginridica dell Associagione Italiana dei Contituzionalisti, mam. 1, 2014, pags. 1-14, 2

161 GOMES CANOTILHO, Principios y nuevos constitucionalismos, op.cit. pag. 323.

305



EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE LOS VALORES

En abierto contraste con lo anterior, los mayores aportes en materia de configura-
cion social provienen de paises tenidos por débiles al interior de la tendencia, como ha
sido el caso de Pert, tomado por el plenario de los autores de esta corriente por la
excepcion que confirma la reglal®2. Contrastando con ello, este sistema ha suscitado
observaciones comparadas desde el punto de vista regional dentro del conjunto lati-
noametricano, siendo reconocido como un texto ejemplar de regionalismo el conte-
nido en la Constitucion politica de 1979 (cuya vigencia hoy aparece discutida)'63.

Desde un punto de vista mas general podria establecerse que el aparente predomi-
nio neoliberal global al que se ha hecho referencia, ha estado dentro de las preocupa-
ciones de estudios tan diversos, como la mayor imaginacién burocritica de MAX
WEBER (1864-1920)'%* o, mas en concreto, a la temprana observacién de GEORG
JELLINEK (1851-1911) acerca del devenir futuro de los tratados administrativos inter-
nacionales!¢,

B) LA APRECIACION CONTRAHEGEMONICA

Un patrimonio comun de este tipo de estudios emprendidos en la concepcién que
se ha examinado hasta aqui, es el hecho que se tienda a subvalorar el establecimiento
constitucional mediante la critica, bien sea esta general del gobierno o establecimiento.
O bien la critica mediante el dispositivo constitucional de ciertos poderes constitucio-
nales. No es exacto afirmar la exclusividad de este concepto para los estudios centra-
dos en esta concepcidn en cuanto esta es también una critica comin de las posiciones
ideologicas situadas en el extremo contrario que tildan de comunista cualquier intento
por crear obligaciones sociales para el Estado!¢S, la diferencia radica en que este tipo
de posiciones poco o nada han aportado a la dogmatica de los derechos sociales. De

162 NOGUERA FERNANDEZ, Los derechos sociales en las nuevas constituciones latinoamericanas, op. cit., pag. 50.

163 Constitucion Politica del Perii de 12 de julio de 1979, ed. por BIBLIOTECA VIRTUAL MIGUEL DE CERVAN-
TES, Constituciones Hispanoamericanas, Peril, op. cit. Cfr. HABERLE, E/ regionalismo como principio estuctural
naciente del Estado constitucional, op.cit. pag. T4.

164 TOMAS CHANTAL, Re-Reading Weber in Law and Development, A Critical Intellectual History of God Gover-
nance, Paper 118, Cornell Law Faculty Publications, 2008; LINA BUCHELY, “Mas alld del modelo we-
beriano, El debate sobre la burocracia y el Estado”, en GUPTA ¢ al., Las burocracias, op. cit., pags. 11-
85, 24 (nota al pie 32); DAVID LLINAS ALFARO & JOSE MANUEL SUAREZ DELGADO, “La transforma-
ci6én del concepto de ciudadania dentro del paradigma bipolar weberiano, Sobre las relaciones entre
el Estado y los ciudadanos administrados”, en en BERND MARQUARDT (Ed.), E/ Estado constitucional
en el tiempo y en el espacio, Bogota, UNAL, 2015, pags. 131-209.

165 GEORG JELLINEK, Die Lebre von den Staatenverbindungen, Viena, A Holder, 1882, pag. 111. Véase
EBERHARD SCHMIDT ASSMAN, “La ciencia del derecho administrativo ante el reto de la internaciona-
lizacién de las relaciones administrativas”, en Revista de Administracion Piblica, ndim. 171, Madrid,
CEPC, 2000, pags. 7-34, 8 y s.

166 Ver, al respecto, STEVEN HOLMES & CASS SUSTEIN, E/ costo de los derechos, Por qué la libertad depende de
los impuestos, Buenos Aires, Siglo XXI Eds., 2011, pag. 124.
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ahf la preocupacién para revisar las posiciones de la izquierda, como se han intentado
corroborar, por su significativo aporte a tal tema.

Puesto de otra manera, el antiburocratismo como vicio inicial esta necesitado de
hundir sus raices en un cierto suelo fértil histérico, para esto sera necesario recurtir a
los documentos fundacionales como marca imborrable en las tradiciones constitucio-
nales. Esta ha sido la preocupacién de ciertos autores como MAURICIO GARCIA
VILLEGAS y ROBERTO GARGARELLA quienes, de modo distinto y con los pies pues-
tos en sus estudios, han buscado encontrar un antecedente para explicar los desérde-
nes del presente. El primero de ellos recurriendo a argumentos mas estructurales de
base sociolégica. El segundo, ha hecho lo propio dentro del proceso de reconstruc-
ci6n de una tradicién constitucional comparada mediante la historia.

De acuerdo con lo anterior resulta necesario realizar una revisién de las ideas gene-
rales construidas por estos dos autores. Dentro del contexto de la aplicacion contra
hegemonica suelen ser empleados, de ordinario, argumentos relativos a historia cons-
titucional que bien pueden tender a ratificar las tesis ideoldgicas del autor o el caracter
subordinado, débil de la construccién institucional de que se trate, esto se aclara, sin el
debido recurso a una historia constitucional que preste atencién a estudios de derecho
comparado.

Sea de interés revisar primero el caso de GARCIA VILLEGAS autor vinculado con la
que hemos llamado convencionalmente generacion Dejusticia y el interés por la defensa
de la Constitucion de Colombia de 199197, hecho que no lo hace necesariamente un mili-
tante a favor del nuevo constitucionalismo latinoamericano; sin que deje de compartir
buena parte de sus postulados aun con mayor reconocimiento internacional como una
autoridad en eficacia del derecho!®. Un componente estructural de esta teorfa es la
presentaciéon de la evolucién del campo juridico latinoamericano, en ella se observa
una alta propension al uso de presentaciones sucintas de la historiografia al punto de
resumirla en una frase: la cultura del incumplimiento con una sintesis que bebe a can-
taros de la baja autoestima zonal anunciada ya:

“La falta de conciencia de esta relacién constitutiva ha creado (desde los
tiempos inmemoriales de la Colonia) una visién idealizadas de las instituciones y
en particular del Derecho. Segtn esta vision se piensa que basta con crear not-
mas para cambiar la realidad social. Esto ha hecho que la historia institucional de
América Latina sea, en buena parte, historia de la recepcién infructuosa de insti-
tuciones foraneas que funcionan y producen buenos resultados en sus paises de

167 Constitucion de Colombia de 1991, en Gaceta Constitucional, num. 127, de 10 de octubre de 1991.

168 JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Teoria de la constitucidn, Madrid, Universidad Carlos 111, 2002, pag.
32, nota al pie 16.
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origen, pero que una vez implantadas en nuestras sociedades, o no sirven para
nada, o bien producen otros efectos diferentes a los esperados”!.

Creemos que esta vision asigna un mayor peso a los elementos negativos respecto
de los positivos. Bastara, a esto efectos, con cotejar algunos otros trabajos de este au-
tor donde se pone un énfasis innecesario en las ascendencias negativas del Derecho
indiano sobre la posterior tradicién fundada después de la independencia como uno de

los males endémicos de la tradicion:

“Para los historiadores clasicos el derecho indiano era esencialmente autori-
tario e ineficaz. Sin embargo ambas nociones —autoritarismo e ineficacia— son
complejas y requieren de explicaciones que pongan de presente sus matices. En
primer lugar, respecto de la ineficacia, el ordenamiento jutidico indiano tenfa
grandes dificultades para permear y determinar la realidad social colonial y en
este sentido puede decirse que era ineficaz. Sin embargo es conveniente diferen-
ciar vatios tipos de normas dentro del ordenamiento colonial. Siguiendo a lo
dicho por VICTOR ANZOATEGUIL, podemos distinguir tres tipos de normas [...].
Las primeras comprendian aquellas disposiciones emanadas en Espafia del Con-
sejo de Indias o en el siglo XVIII de la Secretaria de despacho. En segundo
lugar estaban las normas recogidas en compilaciones o cedulatios, tales como la
Recopilacion oficial de 1680. Finalmente, estaban las disposiciones dadas en Amé-
rica por los virreyes, las audiencias, los gobernadores, alcaldes, cabildos, ez,
conocidas como derecho indiano criollo. Es s6lo en relacion con los dos pri-
meros tipos de normas que podemos hablar de notable ineficacia del Derecho
Indiano. Ahora bien, el atributo de ineficacia tiene sentido desde una perspectiva
estatica, a partir de la cual se constata una enorme brecha entre lo prescrito por
el derecho producido en Espafia y el derecho aplicado en los territorios colo-
niales. Desde una visiéon dindmica, en cambio, la ineficacia ya no aparece tan
clara si se tiene en cuenta que lo que habia en el mediano y largo plazo era una
adaptacion y acomodamiento del derecho indiano criollo a la realidad social y
politica reinante”!70.

En el segmento anterior no se alcanza a comprender el alcance de los historiadores
pues si tomamos como autoridad al historiador del derecho argentino citado por el
autor, VICTOR TAU ANZOATEGUI, nos hemos de encontrar con una percepcion algo
mas favorable y menos parecida a la visién actual que se sostiene del derecho en las

sociedades actuales, revisemos:

169

170
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MAURICIO GARCIA VILLEGAS, La Eficacia Simbilica del Derecho Sociologia Politica en el campo juridico de
Awmiérica Latina, 2* ed., Bogota, UNAL, 2014, pag. 83.

MAURICIO GARCIA VILLEGAS, “Apuntes sobre la codificacion y la costumbre en el derecho colom-
biano”, en Precedente, Annario Juridico, Cali, Universidad Icesi, 2003, pags. 97-125, 103.



SUAREZ DELGADO: EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

“El derecho indiano uno de los ordenamientos de los pueblos hispanos, es el
que rigi6 en las llamadas Indias occidentales y orientales, nombre con el cual se
designaban los territorios de la América Occidental y Filipinas |...] El profesor
aleman RICHARD KONETZKE ha sefialado que ‘la preponderancia del Estado en
la colonizacion espafiola fue un factor esencial en la creacién de la sociedad
colonial’’”! HORST PIETSCHMANN!7? ha profundizado esta linea de indagacion,
ofreciendo una vision mas integral de la cuestion, de donde surge que los ele-
mentos estatales se dieron mas nitidamente en América que en Castilla dada la
mayor permeabilidad que ofrecia el cuadro social y el menor peso de la tradicién
institucional medieval en el Derecho indiano y su relaciéon con los derechos cas-
tellano y coman”!73.

En auxilio de la tesis del profesor GARCIA VILLEGAS podtia tenerse por vélida la
interpretacion final sobre la administracion espafiola que la dejé abandonada como un
pais mal administrado, desordenado donde su administracién adquirié el aspecto de
carcazal’ o, para ponerlo en términos mas usuales, de cascarén. No es tan claro, final-
mente, que esta carcaza envolviera a su hermana menor la administracion latinoameri-
cana, pero, lo es un poco mds, que la animadversién a la organizacién administrativa
no obedece a un patrimonio exclusivo de las Américas al ser una herencia de la Madre
Patria.

No puede dejar de mencionarse aqui el esclarecedor trabajo del profesor DAVID
LLINAS ALFARO titulado Estado Indiano Estado Responsable!™ como parte del trabajo del
grupo de investigacion Constitucionalismo Comparado de la Universidad Nacional de Co-
lombia, estudio este que, basado en el Derecho administrativo, ha hecho un esfuerzo
reconstructivo y metodoldgico por escudrifiar las relaciones entre el mito revoluciona-
rio de surgimiento de la responsabilidad del Estado y la invencién de la responsabili-
dad del Estado. En justicia, debe decirse que, con este trabajo, se ha roto todo el mito
de la constitucionalizacién de este fendmeno —tresponsabilidad— vinculandolo al lla-
mado al llamado “monumento juridico de la revolucién francesa”!’¢ mediante su con-

171 RICHARD KONETZKE, “Estado y sociedad en las Indias”, en Estudios Americanos, nim. 3, Sevilla 1951,
pags. 33-58.

172 HORST PIETSCHMANN, Staat und staatliche Entwicklung am Beginn der spanischen Kolonisation Amerikas,
Munster, Aschendorff, 1980.

173 VICTOR TAU ANZOATEGUIL, “El derecho indiano en su relacién con los derechos castellano y
comun”, en PAOLO GROSS!I ¢ al., Hispania, Entre derechos propios y nacionales, tomo 1, Milano, Giuffre,
1990, pags. 573-592, 584, 590.

174 ALEJANDRO OLIVAN, De /a administracion priblica en relacion a Espaia, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1954, pag. 72; MARIANO BAENA DEL ALCAZAR, Origen y consolidacion de la administracion liberal
en Espaia (1838-1900), Madrid, INAP, 2012, pag. 14.

175 DAVID LLINAS ALFARO, Estado indiano, Estado responsable, Bogota, Ibafiez, 2013.
176 GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ, E/ valor normativo de la constitucion espaiiola, op. cit., pag. 34.
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sagracion inicial en la Déclaration des Droits de I'Homme en Société de 1789177 y su adapta-
cion andina a partir de 1811178, Pues bien, todo este bello artificio se ha derrumbado
con las pesquisas del profesor LLINAS, dotando de un sustento posterior a las tesis ya
esbozadas previamente pot el profesor MIGUEL MALAGON PINZON!.

También MARQUARDT se ha dirigido en su Historia Mundial del Estado contra la /-
_yenda negra sobre la modernidad temprana hispanoamericana. Este autor expone:

“Respecto a la estatalidad [...] administrativa [...], l]a Corona de Castilla in-
tentd transformar sus virreinatos americanos en una variante perfeccionada de la
institucionalidad castellana. La situacién de la conquista abri6 la posibilidad de
experimentar desde arriba con utopias estatales que en Europa misma no fueron
viables frente a los derechos adquiridos de las élites nobles y la fuerza de la tra-
dicion. [...] En general, tanto la burocracia como la organizacién jurisdiccional,
alcanzaron un buen nivel cualitativo [para su época ...] que fue mas comparable
con el Imperio de China que con Europa misma” 1%,

Volviendo a la lyenda negra del Derecho indiano ofrecida por GARCIA VILLEGAS,
puede afirmarse que esta forma de concebir a esta forma preconstitucional, no sola-
mente ofrece una visién sesgada de la historia del Derecho, sino que, ha pretendido
fundar toda una tradiciéon cultural de incumplimiento que se remonta hasta nuestros
dias, teniendo por cordén umbilical de la misma al recurso de suplicacién, resumiendo
su posible andlisis historico a su uso coloquial, como si su alcance se viera contraido a
la mera frase se obedece pero no se cumple's'. Hemos de concordar en que comporta un uso
instrumental, pero en este caso, de la historia del Derecho para fines investigativos,
asignando un peso distinto a las instituciones de aquel que, en realidad, merecieron’s2.
Este dltimo aspecto, no obstante, no le resta el valor actual que exhibe la explicacion
como radiografia de la configuraciéon contemporanea de las relaciones entre Derecho y
Sociedad que es un mérito innegable del autor, no se comprenden, por lo tanto, las

V77 Déclaration des Droits de 'Homme en Société de 1789, ed. por STEPHANE CAPORAL (Ed.), Constitutional
documents of France and Corsica 1789-1848, Berlin & Nueva York, De Gruyter, 2010, pags. 29-32. (fr.
ENRIQUE GIL BOTERO, La constitucionalizacion de la responsabilidad del Estado, Bogota, Temis, 2013.

178 Véase la Declaracion de los Derechos del Hombre en Sociedad en la Constitucion de la Repiiblica de Tunja de
1811, ed. por BERND MARQUARDT (Ed.), E/ bicentenario del constitucionalismo moderno en Colombia, Edi-
cidn anténtica y comentada, 2* ed., Bogota, UNAL & Ibafiez, 2011, pags. 391-422.

179 MIGUEL ALEJANDRO MALAGON PINZON, “Los tres modelos de control de la administraciéon publica
en el siglo XIX vistos a través de la Constitucion de 1843”, en FRANCISCO R. BARBOSA DELGADO
(Ed.), Historia del Derecho Priblico en Colombia, Bogota, Universidad Externado, 2012, pags. 565-586.

180 B!ERND MARQUARDT, Historia Mundial del Estado, tomo 3, E/ Estado de la modernidad temprana en Asia,
Africay las Ameéricas, Bogota, Temis, 2014, pags. 179, 185.

181 GARCIA VILLEGAS, Apuntes sobre la codificacion y la costumbre en el derecho colombiano, op. cit., pag. 103.
182 TAU ANZOATEGUL, E/ derecho indiano, op. cit., pag. 290.
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razones de trazar una linea demarcadora desde el pasado para reafirmarlas sin la base
suficiente para tal afirmacion.

Con un molde parecido tenemos al trabajo de ROBERTO GARGARELLA quien em-
plea igual procedimiento de leyenda negra, solo que en su caso, las apoyaturas son
constitucionales antes que culturales o socioldgicas, lo cual fuerza al jurista las mas de
las veces a reconocer lo humilde de su enfoque, lo que no es sino —como lo reconoce
FRANCISCO SOSA WAGNER- trasunto de la posicién modesta del Derecho ante las
demas ciencias sociales'®3. No puede, sin embargo, desligarse definitivamente a las
dimensiones descritas si se toma en cuenta el papel basilar asumido por las constitu-
ciones y las reformas a lo largo de la historia latinoamericana. El punto residird en que,
para este autor las visiones de historia constitucional presentan un notable empefio
por subrayar un diseflo irregular en toda la arquitectura constitucional, como una
constante histérica o la rafz de buena parte de los males que sufre la institucionalidad
actualmente a consecuencia de llevar esa pesada carga sobre sus propios hombros —la
vuelta a la frase de HABERLE resulta irresistible— como si fuera una enfermedad. Si
quisiéramos resumir una de las tesis centrales de su obra, habrfamos de aceptar que el
constitucionalismo ha vivido a pesar de sus notables contradicciones.

Adicionalmente, la forma concreta como la apreciacion contrahegemoénica —forma
como se ha llamado al sesgo— repercute en la particular lectura de las constituciones
latinoamericanas ofrecida por el autor, al seflalar que son aparatos complejos ideologi-
camente hablando, como si se tratara de una singularidad o una particularidad asociada
con las dindmicas internas de los procesos constituyentes o su posterior vigencia. Al
contrario, desde ahora debe mencionarse que, se trata de un factor comun a cualquier
proceso constituyente con independencia de la latitud donde este se vea desarrollado,
trataremos a continuacién algunos posibles escenarios donde se desenvuelve esta tesis
y sus posibles postulados de atenuacion.

Como se sabe una afirmacién en semejantes términos precisa de una comproba-
cién posterior. Por ello quisiéramos tomar las bases vertidas un trabajo reciente ocu-
pado de la reforma de la Constitucion de la Nacidn Argentina de 1994184 con miras a su
futuro cambio de cara al siglo XXI con el titulo la Constitucién en 2020, 48 propues-
tas para una sociedad igualitaria coordinada por este mismo autor!®>. En su aporte
particular a la obra, como es una constante en su obra de historia, este importante
comentarista comienza por subrayar las bases liberales-conservadoras del constitucio-

183 FRANCISCO SOSA WAGNER, Organizacion_y control del sector empresarial priblico en Espana, Madrid, Insti-
tuto de Estudios de Administrativos, 1971, pag. 11.

184 Constitucion de la Nacion Argentina de 1994, ed. por SENADO DE ARGENTINA, A##p:/ [ www.senado.gov.ar/
delnteres (25.06.2015).

185 ROBERTO GARGARELLA, “Democracia, representacién y participacién politica”, en ip. (Ed.), La
constitucion en 2020, 48 propuestas para nna sociedad ignalitaria, Buenos Aires, Siglo XXI, 2012, pag. 226.
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nalismo latinoamericano y el argentino (motivo principal de su articulo) en particular.
De modo mas preciso, vuelve sobre los aspectos que matcaban lineas de distancia y
acercamiento entre las dos tendencias, en principio, opuestas. La expulsiéon de la igle-
sia del dominio publico era la demanda de los liberales, para los conservadores setia
una precondicién necesaria de lo estatal. De las grandes distancias marcadas entre
ambos también se derivaban algunas inquietudes que terminarfan por unitlos, aunque
de nuevo, aqui se harfan presentes las divergencias, en la medida en que los liberales
sostenfan como presupuesto previo su defensa y los conservadores no se mostraban
muy partidarios de ubicatlos en el eje de la estructura constitucional, mas bien impli-
caban una cierta subordinacion a valores morales. Result6 ser, en todo caso, decisiva la
unién entre ambas para frenar la expansién de los derechos canalizando las demandas
sociales y la extension por fuera de los limites elitistas de los derechos politicos, a am-
bas ideologfas les subyacia la desconfianza sobre la ampliacién de las variables sociales
y una aceptacién algo mas pacifica de las bases de organizacién de poder!se.

A la tensa calma que acompai6 el siglo XIX en la fundicién de proyectos ideolégi-
cos la sucedieron las tribulaciones del XX animadas por un fuerte reformismo fun-
dado ahora en ideologias populistas o liber-populistas con la notable consecuencia de
la atenuacién del caracter elitista que se exhibfa como proyecto comunmente perse-
guido por las ideologias conservadora y liberal. De este hecho podria, a su vez, ser
derivada otra consecuencia relativa a las relaciones entre textos constitucionales y sus
posteriores reformas!s’.

Condensando los aportes y volviendo a las ideas del profesor de la Universidad
Torcuato di Tella, este entiende que la Constitucion de la Nacion Argentina de 1994 se
forma por retazos de madeja, que comenzoé a tejerse con bases liberales (1857), luego
se rehizo en (1945/1957) con bases de diversos lugares para insertar la matriz social en
las constituciones basandose en tendencias sociales de la iglesia, el socialismo y el pe-
ronismo. Para finalmente, terminar siendo tejida con las transiciones a la democracia

(1994) 155,

Todo este enredado escenario constitucional se traduce en la idea de la superposi-
ci6n de capas constitucionales. En este escenario el autor se pregunta: “cqué se hace
cuando nos enfrentamos a un contexto constitucional que alberga componentes con-

186 ROBERTO GARGARELLA, “El Constitucionalismo en Sudamérica 1810-18607, en Precedente, Anuario
Juridico, Cali, Universidad Icesi, 2006, pags. 53-85, 54 y ss; iD., Democracia, representacion_y participacion
politica, op. cit., pags. 227 y s.

187 MARQUARDT construyé para la narrativa constitucional colombiana la idea que, con varias reformas
no se ha tratado simplemente de modificaciones a un texto constitucional, sino que, por el contrario,
han implicado una renovacién del pacto constituyente y, por ende, verdaderas constituciones (p. ej.
en 1910 y 1936); Ip., “Estado y Constitucién de la Colombia de la Regeneracion del Partido Nacio-
nal (1886-1909)”, en revista Ciencia Politica, num. 11, 2011, Bogota, UNAL, pags. 57-85, 59.

188 GARGARELLA, Democracia, representacion y participacion politica, op. cit., pag. 228.
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tradictorios entre si, tal como ocurre en todos los textos constitucionales de la regién
(lamaremos a este hecho, el hecho de la contradiccién)?” La respuesta no se hara
esperar y, al parecer, es un drama irresoluto:

“el tema no parece haber sido bien resuelto, ni en la Argentina ni en otros
paises vecinos. [...] ciertamente, no basta con arrojar algiin texto o unas pocas
clausulas sobre un determinado cuerpo constitucional ya ‘vivo’ para asegurar la
integracion y subsistencia de las novedades introducidas |[...] Nuestra cos-
tumbre, me parece, ha sido, de modo muy habitual, una que resulta peligrosa-
mente emparentada con la desidia constitucional o la hipocresia, y que se ha ex-
presado en la mera agregacion de esos articulos sobre el nuevo cuerpo constitu-
cional existente. Es decir, nos hemos desentendido del dificil trabajo que re-
quiere la integracion de ‘lo nuevo’ y lo ‘viejo™ 18

Y, al final, parecen verse extractados rasgos de desencanto con esta versioén hibri-
dada del constitucionalismo, parece enfrentarse con el desencanto de la luna de
miel', hecho que podria constatarse a partir de la fulminante afirmacién de GAR-
GARELLA, aunque claro estd en una columna de opinién escenario mas politico que
académico:

“El ‘nuevo constitucionalismo latinoamericano’ tiene poco de nuevo, sen-
cillamente, porque el mismo no introduce novedades relevantes en relacién con
el ‘viejo constitucionalismo™ 191,

De este breve apartado podran extractarse algunas conclusiones. No debe sor-
prender a nadie que un proceso constituyente presente elementos contradictotios, en
cuanto estos constituyen la médula de los debates y la raz6n de mantener la oposicion
entre democracia en constitucionalismo. Puede afirmarse con rotundidad que un as-
pecto comuin a todo proceso constituyente es que en su organizaciéon y desenvolvi-
miento son todo menos orden'?. Eso se debera a la propia estructura deconstitu-
yente!?? que tiene un proceso de esta naturaleza frente al orden previamente implan-
tado.

La idea no supondra un cambio supetlativo frente a buena parte de los procesos
constituyentes emprendidos hasta ahora, puede citarse como paradigmatico el caso de

189 GARGARELLA, Democracia, representacion y participacion politica, op. cit., pags. 228 y s.

190 Ta referencia corresponde con la evolucién de los procesos revolucionarios y es original de RALF
DAHRENDORF, Reflexdes sobre a revolugao na Europa, . Zahar, 1991, pag. 15. Véase GOMES CANO-
TILHO, Revisar la/ o romper con la constitucion dirigente?, op. cit., pag. 18.

191 ROBERTO GARGARELLA, “El ‘nuevo constitucionalismo latinoamericano™, en E/ Pais, Opinidn, de
20.08.2014, http:/ / elpais.com/ elpais/ 2014/ 07/ 31/ opinion/ 1406816088_091940.html (25.06.2015).

192 PISARELLO, Los Procesos constituyentes, Caminos para la ruptura democritica, op. cit., pag. 16.
193 OsT, E/ tiempo del derecho, op. cit., pag. 204.
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la constitucion alemana de Weimar de 1919 al que nos hemos referido antes, ha estado
imbuido de un proceso de concertacién ideolédgica, esto es valido tanto para Weimar
como para la Ley fundamental de la Republica Federal Alemana de 1949 su predecesor
orden!®. En el primer caso nos queda reproducir las conclusiones de CONSTANTINO
MORTATI para 1946 sobre el fracaso de este proyecto, con la cual iniciamos las pre-
sentes reflexiones, cuyo triste final es conocido, no lo son tanto las razones del mismo:

“La Constituciéon de Weimar fue objeto de ataques virulentos y reiterativos
tanto por la izquierda como por la derecha, llegando a sufrir un poco glorioso
declive, tras apenas quince afios de vida. Al final, no conseguirfa aglutinar las
fuerzas politicas en torno a su defensa, y su desaparicién no despertd nostalgia
alguna. ¢;Qué conclusiones podemos extraer de una valoracién contradictotia?
¢Hasta qué punto podemos atribuir sus deficiencias —si es que las tuvo— a la
obra del constituyente? La experiencia historica ensefia que, con frecuencia, la
vitalidad de las constituciones no esti necesariamente vinculada a la perfeccién
formal y a la técnica de los textos que las expresan. Es mas, un cierto punto de
desarmonia entre las propias disposiciones, unida a la posibilidad de dejar
abiertas lineas de desarrollo futuro en el marco de instituciones estatales, puede,
en determinados casos y dentro de ciertos limites, resultar de gran utilidad, fa-
voreciendo una adaptacién pacifica a las situaciones provocadas por los avatares
de la politica”!®.

Con respecto de la Ley fundamental de 1a Repuiblica Federal Alemana de 1949, cuyo
caracter modélico para los tribunales constitucionales y experiencias ha despertado el
interés de la academia iberoamericana'®. En ese sentido, no es ocioso recordar que
uno de los factores que modelaron el proceso constituyente alemdn fue la ocupacién
por los aliados. En este punto merece especial recordacion el hecho que, durante la
adopcién de la constitucién, el derecho de la ocupacién tuviera un caricter supra-
constitucional con respecto del proceso constitucional adoptado con la relativa auto-
nomia ofrecida por la ocupacién del pais por potencias extranjeras, atribuyéndose a
este hecho la estrechez de las consagraciones en derechos sociales presentes en el
texto final!®’.

Recurriendo a algun otro marco de referencia podria afirmarse del proceso que
gesto la Costituzione della Repubblica Italiana de 1947, donde la alineacién de diversas

14 Verfassung des Dentschen Reiches de 1919, op. cit.; y Grundgesetz fiir die BR Dentschland de 1949, op. cit.
195 MORTATI, Una valoracion de conjunto sobre la experiencia de Weimar, op. cit., pag. 18.

19 FRANCISCO SOSA WAGNER, Juristas y enseianzas alemanas 1, 1945-1975, Con lecciones para la Espasia
actnal, Madrid, Marcial Pons, 2013, pag. 193.

197 OTTO BACHOF, sNormas constitucionales inconstitncionales? 3* ed., Lima, Palestra Eds., 2010 (titulo origi-
nal en aleman: “Verfassungswidrige Verfassungsnormen?”, en Rech? und Staat, nim. 163/164, Tibin-
gen, Mohr, 1951), pag. 31.
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ideologfas para superar un cierto estado de cosas fungié como detonante del proceso
constituyente, tal estado no era otro que:

“el talon opresivo de la dictadura y de los desastres generados por la guerra.
Probados como estaban por sus pasadas angustias y atn por los ultrajes in-
fligidos por las aberraciones del poder despético, no es dificil ni tendencioso
imaginarlos completamente dispuestos a mantener una unidad sustancial, deter-
minados a elaborar algo que perdurara un largo periodo de tiempo y, por consi-
guiente, preparados para sentar sobre un terreno consistente los sélidos cimien-
tos de un novisimo edificio. Representaban ideologfas muy diferentes, respon-
dian a perfiles (y no, por cierto, de escasa importancia) contrapuestos, por lo que
podria pensarse que todo podia acabar en contiendas vulgares o en igualmente
vulgares transacciones”1%.

Conviene mencionar por otra parte que el hecho de la contradicciéon también es
evidente en aquellos sistemas que mantienen ciertos arreglos constitucionales de 6rde-
nes previos, circunstancia, con frecuencia, asociada a procesos de crisis. En este estado
de la cuestién un escenario inmejorable para corroborar esta hipétesis es el espafiol
donde recientemente se ha planteado como “rafz del mal” territorial del actual Estado
autonémico ordenado en 1978 en la reproduccion de las bases previas establecidas en
el orden constitucional de 1931. En ese sentido, hay un pasaje de SANTIAGO MUNOZ
MACHADO que, por su relevancia y actualidad merece ser traido de nuevo:

“No habia ninguna razén que pudiera justificar la utilizacién, en 1978, de un
modelo regulatorio que tuvo razones de ser especificas en 1931, de donde se
trajo dando un salto constitucional en el tiempo y desconsiderando que la situ-
acién econdmica, politica y social era completamente diferente en una época y
en la otra. Tal mescolanza actué como probeta institucional exactamente igual
que si la hubiera ideado un aprendiz de brujo”!%.

En resumen, podremos decir que las distancias ideolégicas son, en buena medida,
el motor de los procesos constituyentes. Y, por supuesto, esta idea no puede dejar de
comunicarse al producto final de un proceso de deliberacién, su texto. Es cierto que
no puede ser de aceptacion la tesis de la conflictividad (por mas belleza con que esté

198 Costituzione della Repubblica Italiana, en Gazgetta Ufficiale, de 27 de diciembre de 1947, pags. 298 y ss.
Cfr. PAOLO GROSSI, “La constitucién italiana como expresion de un tiempo juridico posmoderno”,
en revista Historia Constitucional, ntm. 15, Madrid & Oviedo, CEPC & Universidad, 2014, pags. 1-22,
7. Es bastante significativo, ademas, el hecho de que esta constitucién estuviera precedida de un jui-
cioso proceso de derecho comparado que, entre muchos referentes, involucré a las constituciones
latinoamericanas por entonces vigentes para tal fin; VINCENZO ATRIPALDI, “El modelo de la ‘demo-
cracia latina’ y la formacién de la constitucién italiana de 19487, en SANDRO SCHIPANLI e7 al., Constitu-
cionalismo latino y liberalismo, Bogota, Universidad Externado, 1990, pags. 77-88, 83 y ss.

199 SANTIAGO MUNOZ MACHADO, Crisis y reconstitucion de la estructura territorial del Estado, Madrid, TUS-
TEL, 2013, pag. 12.
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formulada) como el motor del derecho vy, junto a él, el constitucionalismo. La razén de
ello, reside en que, de aceptarse, este se vetfa privado de su principal acento histérico,
que no es otro que la generacién de la paz2®. No es menos cierto que en las dindmicas
institucionales albergadas por una constitucion, no puede ser subestimado el valor de
la divergencia, la que ocupa un lugar principal y determinante en la resolucién y de-
terminacién de las preguntas cuya respuesta queda pospuesta en el texto constitucio-
nal, en tanto y en cuanto, no todo puede ser consenso, sino que deben ser confiados
algunos aspectos al debate futuro, sobre el que, emerge el dilema de ascendencia rous-
soniana —igualmente jacobina— segun el cual toda generacion debe tener la capacidad
de afrontar todas las decisiones fundamentales que las circunstancias de su tiempo
puedan exigir?/,

No bastando con los planteamientos anteriores, puede citarse un ejemplo de reso-
nante actualidad que se separa de los procesos constituyentes para verse insertado en
los textos constitucionales torniandolos entidades contradictorias, como la llamada
regla fiscal o sostenibilidad que, con el paladino argumento de las generaciones futu-
ras, ha hecho su aparicién en la Constitucion Espasiola de 1978 como segunda gran re-
forma adoptada tras un poco mas de tres décadas de vigencia, en ambos casos se ha
tratado de una ilustracion de la soberania del Estado diluida en la de la Unién202, 1.a
anterior es, al mismo tiempo, la prueba de la ascensién de las politicas de ajuste es-
tructural dentro de la escala constitucional. Esto es asi porque han dado el salto de los
“bajos fondos” del Constitucionalismo Societal’ a su posterior reconocimiento consti-
tucional a través de la no desdefiable categoria de principio®™.

Algo verdaderamente llamativo y singularizante dentro del constitucionalismo lati-
noamericano es el mantenimiento de la tensa calma constitucional en ordenes que han
permanecido con estructuras opuestas o con capas constitucionales opuestas —si-
guiendo al autor—, por ejemplo, el caso argentino alberga actualmente una constitucién
en dos tiempos constitucionales, cada uno con un anclaje en un siglo distinto y un
modo de concebir la constitucién y el mundo distintos; antes que recutrir a la ruptura,
este orden se ha sabido mantener y acoplar a las nuevas exigencias del tiempo. Este

200 Cfr. el clasico texto de HERNANDO VALENCIA VILLA, Cartas de Batalla, 3* ed., Bogota, Panamericana,
2010. En cuanto a la critica proveniente de esta postura, ver MARQUARDT, Los dos siglos del Estado
constitucional en América Latina (1810-2010), tomo 1, op. cit., pag. 17.

201 ALESSANDRO PACE, “Sulle Revisioni Costituzionali”, en Rivista Associazione Italiana dei Costitnzionalists,
num. 2, 2014, bittp:/ | www.rivistaaic.it/ sulle-revisioni-costituzionali.htm! (25.06.2015).

202 Cfr. FRANCISCO SOSA WAGNER & MERCEDES FUERTES, Bancarrota del Estado y Europa como contexto,
Madrid, Marcial Pons, 2013, i totunr; ANTONIO EMBID IRUJO, La constitucionalizacion de la crisis, Ma-
drid, IUSTEL, 2006, pags. 65 y ss.

203 GOMES CANOTILHO, Principios y nuevos constitucionalismos, op. cit., pag. 324.

204 Para una interpretacion “distinta” del garantismo: JOSE ESTEVE PARDO, “La Evoluciéon del Garan-
tismo, De las garantias personales a la garantfa del Estado”, en Revista Catalana de Dret Piiblic, nam.
46, Barcelona, Generalitat de Catalufia, 2013, pags. 1-13.
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hecho podria merecer una valoracién positiva, al observarse la permanencia del orden
como un dato bastante significativo, dado el curso diverso que asumieron los experi-
mentos constitucionales europeos emprendidos en similares términos?”. Obsérvese
que, en estos casos, lo efimero ha sido también tenido por una sefial de eternidad o, al
final, la asuncién de un cierto caracter celebre, el constitucionalismo espafiol es rico en
¢jemplos como el de Cadiz de 1812 o el republicano de 19312%, Por lo demas atribuir,
virtudes mas azarosas a la experiencia constitucional de esta zona es mas producto de
una mentalidad académica regional que de una observacion sopesada.

4. EL FUTURO DE LOS DERECHOS SOCIALES: ALGUNOS ASPECTOS EN LA
AGENDA DE DEFENSA Y GARANTIA

En un ensayo de 1971, ERNST FORSTHOFF (1902-1974) ponia de presente la poli-
valencia de ciertas intuiciones publicas como la planeacién, pudiendo ser objeto de
manipulacién por proyectos ideolégicos opuestos. Circunstancias parecidas han ro-
deado a los derechos sociales, al ser girados unos grados a la izquierda, podtia ser te-
nida como un conjunto de declaraciones comunistas®”’. O, en su caso, al girarse hacia
la derecha, se tornarfan en dadivas presidenciales y formas de ampliar el capital poli-
tico de un gobierno?%s.

De esta circunstancia fue consciente uno de los tempranos cultores del Derecho
administrativo y critico de la justicia constitucional italiano?” como VITTORIO
EMANUELE ORLANDO (1860-1952) quien iniciaba su tratado —de Derecho adminis-
trativo— afirmando que: “el centro de gravedad de las cuestiones politicas tiende a
pasar del campo constitucional al administrativo?!. Lo anterior en perfecta armonia

205 MORTATI, Una valoracién de conjunto sobre la experiencia de Weimar, op. cit., pag. 76.

26 Constitucion Politica de la Monarguia Fispanola de 1812, ed. por CLARA ALVAREZ ALONSO ¢ al. (Eds.),
Constitutional documents of Portugal and Spain 1808-1845, Berlin, De Gruyter, 2010, pags. 345-390; Cons-
titncion de la Repiiblica Espanola de 1931, ed. por CONGRESO DE LOS DIPUTADOS DE ESPANA, A#zp://
www.congreso.es/ docu/ constituciones/ 1931/ 1931_cd.pdf (25.06.2015). Véase: ANDRES BOTERO BERNAL,
“Una sombra en la noche, En torno al constitucionalismo gaditano y la Nueva Granada”, en revista
Historia Constitucional, nam. 15, Madrid & Oviedo, CEPC & Universidad, 2014, pags. 311-389;
BRENA, E/ imperio de las circunstancias, op. cit., pags. 18 y 147 y ss; POSADA, La nueva constitucion espasiola,
op. cit.; JOAQUIN VARELA SUANZES-CARPEGNA, E/ constitucionalismo espaiiol en su contexto comparado, Do-
cumento de Trabajo del Instituto de Estudios Latinoamericanos, num. 13, Alcala, Universidad, 2010,
http:/ | dialnet.unirigja.es/ descarga/ artienlo/ 3664095 pdf. (25.06.2015).

207 HOLMES & SUSTEIN, E/ costo de los derechos, op. cit., pag. 124

208 ERNST FORSTHOFF, E/ Estado de la sociedad industrial, 2* ed., Madrid, CEC, 2013 (titulo original en
aleman: Der Staat der Industriegesellschaft, Munich, Beck, 1971), pag. 84.

209 FIORAVANTI, Constitucionalismo, Experiencias historicas y tendencias actuales, op. cit., pag. 96.

210 VITTORIO E. ORLANDO, Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, Milano, Societa Editrice
Libraria, 1897, pag. XII; MASSIMO SEVERO GIANNINI, E/ poder piblico, El Estado y la administracién
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con la vinculacién de la omnipresencia del Estado frente a los individuos resumida en
la frase de CHARLES JEAN BONNIN (1772-1846): “La funcién administrativa es pet-
manente pues no existe un instante de vida donde el individuo no se esté en contacto
con el Estado”!'. Tuvo bastante razon este precursor del derecho y la ciencia admi-
nistrativos, solo que las morfologfas administrativas han cambiado y, al menos en una
gran parte, lo administrativo se tamiza por el filtro de lo social materializado en una
administracién prestacional que presta servicios sociales y bienes esenciales para la
comunidad?!2,

Como se ha hecho notorio a lo largo del texto, los estudios emprendidos a partir
del constitucionalismo ven con bastante desconfianza o desinterés afirmaciones surgi-
das del Derecho administrativo?!3. Lo que importa resaltar, es la necesidad de una
dogmitica administrativa de los derechos sociales como una tarea pendiente en el
nuevo constitucionalismo latinoamericano. Valdrd la pena, también volver sobre un
analisis enfocado en las dinamicas propias de la organizacién administrativa para per-
feccionar el sistema de garantfa de los derechos sociales y solucionar el, a veces inevi-
table, recurso al campo judicial como tnico mecanismo valido para su adecuado pro-
ceso de garantia.

Esta cierta tendencia hacia el rescate administrativo de los derechos sociales pre-
senta como ventaja la necesaria consideracién a partir de los andlisis de politicas publi-
cas, escenario inmejorable para comprender adecuadamente instituciones como la
progresividad?!4 cuyo abordaje juridico resulta insuficiente. Esto se tornard en obli-
gatorio ademas por los vinculos entre la garantia de derechos sociales confiada a me-
canismos infraconstitucionales. A partir de lo anterior, es necesario disefiar un escena-
rio de garantfa a partir de las politicas publicas de contenido social como marco privi-
legiado para su puesta en practica buscando, en lo posible, abstraerse de las tentacio-
nes de usos politicos de las mismas. En este complejo escenario, las respuestas de-
beran provenir, sin duda, del Derecho administrativo, las administraciones indepen-
dientes se han ensayado como una salida posible mas no unica.

Se considera necesario insistir en la configuracién de los derechos sociales a partir
de los distintos niveles de gobierno y la naturaleza de las prestaciones que los distintos

priblica, Madrid, Civitas, 1991 (titulo original: I/ Pubblico Potere, Stati e Amministragioni Pubbliche, Bo-
logna, I1 Mulino, 1986), pag. 17.

211 CHARLES JEAN BONNIN, Principies d administration publigue, Paris, Clement Freres, 1809. Comp. MAN-
NORI & SORDIL, Justicia y administracion, op. cit., pag. 80.
212 MANNORI & SORDI, Justicia y administracion, op. cit., pag. 102.

23 Cfr. JOSE MANUEL SUAREZ DELGADO, “La inestable relacién entre el derecho constitucional y el
administrativo como una causa principal del caracter incompleto de los derechos sociales, Un breve
analisis de los casos espafiol y colombiano desde las perspectivas histéricas y doctrinal”, en Liber ami-
corum a Ernesto Saa VVelasco, Popayan, Universidad del Cauca (en prensa).

214 Cfr. CRISTIAN COURTIS (Ed.), N7 #n paso atrds, Buenos Aires, Del Puerto Eds., 2006.
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niveles de gobierno encajados dentro de los modernos estados complejos como uno
de los ejes animadores de este debate?!>. Finalmente, la asuncién de una posicién ba-
sada en las politicas publicas suministra mayores elementos frente a la forma como se
toman las decisiones publicas en un escenario social. En este ambito, la consideracién
de los derechos sociales corresponde con la tendencia politologica a resolver asuntos
de dificil resolucién o, también llamados, los problemas malditos*'¢. En definitiva y en
contra de lo que su nombre pudiera sugerir, el etiquetamiento de la idea dentro de esta
categoria, le traerfa mas beneficios que costes a la institucién, pues implicara una ma-
yor atencién puesta por los poderes publicos sobre su posible resolucion.

No bastando con lo anterior, conviene también tener presente que una visién asi,
permitira acercar las relaciones entre derechos y politicas, sin que con esto necesaria-
mente se vean sobrevaluados o subestimados los avances logrados en el segundo ru-
bro, al ser incluido este como un signo de avance para efectos de dar aplicacién al
citado principio de progresividad. Con otras palabras, al desprenderse del fetiche juri-
dico de los derechos, las politicas pueden ser dimensionadas como escenario de ga-
rantia de los derechos sociales y no un escenario deconstituyente.

Una reflexion ulterior se derivara del escenario amplio de aplicacién de esta clase
de derechos. Nos referimos aqui a la necesidad de prestar la debida atencién a las cir-
cunstancias territoriales de aplicacién como un presupuesto necesario para la com-
prension de los derechos sociales, esto cuando el postulado de la centralizacién favo-
rece la unidad y el acercamiento de los ciudadanos al Estado?!, también llamado Qwa-
drilage®'8, parece examinar signos inequivocos de cansancio?!?, entre otras causas, por la
necesidad de atemperar las necesidades locales a circunstancias divergentes y la corre-
lativa ampliacion de margenes de decision de las instancias de direcciéon local para
satisfacer estas medidas.

La pervivencia de esta idea ha visto su mas evidente prolongacién en el matrimo-
nio presentado entre forma de gobierno y organizacién territorial marcado por el bi-
nomio presidencialismo-centralismo tan generalizado como renegado por los autores
vinculados al nuevo constitucionalismo latinoameticano —con toda razén—, sea la prin-

215 JUAN CARLOS GAVARA DE CARA, La dimensiin objetiva de los derechos sociales, Barcelona, J.M. Bosch,
2010, pags. 48 y ss, 74 y ss.

216 QUIM BRUGUE & MARC PARES, “Entre la deliberacién y la negociacién el caso de la montafia de
Aragon”, en Revista de Estudios Politicos (nueva época), num. 158, Madrid, CEPC, 2012, pags. 75-101.

217 GASPAR ARINO ORTIiz, Descentralizacion y Planificacion, Madrid, Instituto de Estudios de Administra-
cién Local, 1972, pags. 30 y ss.

218 MANNORI & SORDL, Justicia y administracion, op. cit., pag. 80.

219 JEAN FRANGOISE JOLLY, Regir el territorio y gobernar los territorios, Politicas piblicas de vivienda de interés
social, servicios priblicos domiciliarios y educacion en Colombia, Bogota, Universidad Javeriana, 2010, in totum.
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cipal fuente de la debilidad institucional que exhiben los derechos sociales puesta en
relieve por su uso politico, lo que es explicable en términos buroctaticos.

Con una mayor distancia la sociologia de las organizaciones ha revisado las posi-
bles anomalias que genera el binomio. En particular se quiere llamar la atencién sobre
la generacién de un circulo vicioso burocratico, circunstancia que ocurre ante la con-
currencia de cuatro factores, a la sazon, estos son; a) la extension del desarrollo de las
reglas impersonales; la centralizacién de las decisiones; b) el aislamiento de cada es-
trato o categorfa jerdrquica; c) el acrecentamiento concomitante de la presién del
grupo sobre el individuo; d) la creacién de relaciones de poder paralelas?®. Sobre el
ultimo factor MICHEL CROZIER (autor de la nocién y citado como objeto de criticas)
sefala:

“Por mucho empefio que se ponga, no es posible eliminar todas las fuentes
de incertidumbre, simplemente multiplicando las reglamentaciones y acrecen-
tando la centralizacién. En torno a las zonas de incertidumbre subsistentes se
desarrollan relaciones de poder paralelas, y con ellas fenémenos de dependencia
y conflictos”??1,

En el caso que nos venimos ocupando las fuentes de incertidumbre para la satis-
faccién de los derechos sociales provienen de variables normativas (debilidad legal y
discrecionalidad administrativa) y el aprovechamiento de la incertidumbre se da por la,
tantas veces anotada ya, capitalizacion politica de los derechos sociales.

Sobrevenidas las anteriores circunstancias devienen en insuficientes las propuestas
por confiar la garantia a entes auténomos??2. Ello a la vista de las circunstancias latino-
americanas donde la experiencia ha demostrado la captura por parte del poder ejecu-
tivo de estas agencias o entidades??3. Una posible salida, no exenta de ctiticas consistira
en el empoderamiento de instancias territoriales en el marco de su autonomia como
llamados directos a garantizar los derechos sociales. Esto no significa, por supuesto,
que deban existir iguales niveles de satisfaccién de los derechos entre los distintos

220 MICHEL CROZIER, “Datos elementales para un circulo vicioso burocratico”, en XABIER BALART &
CHARLES RAMIO (Eds.), Lecturas de teoria de la organizacidn, tomo 1, Madrid, Ministerio de Administra-
cién Publicas, 1993, pag. 411-423, 413; ip., E/ Sendmeno burocrdtico, Buenos Aires, Amorrortu Eds.,
1969, pags. 71-81.

221 CROZIER, Datos elementales para un circulo vicioso burocrdtico, op.cit., pag. 418.

222 ANTONIO J. PORRAS NADALES, “Estado social y politicas de bienestar, Ambitos problematicos a
comienzos del siglo XXI”, en MANUEL JOSE TEROL BECERRA (Ed.), Los derechos sociales en el siglo X X1,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pags. 15y s.

225 CARLOS HERRERA GUERRA, “Entes administrativos reguladores independientes y credibilidad insti-
tucional ineficiencia y peligros para la democracia latinoamericana advertidos desde el sistema nor-
teamericano de los Cred”, en Revista de Administracion Phiblica, nim. 181, Madrid, CEPC, 2010, pags.
373-404, 402.
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niveles territoriales del Estado. Por eso, se verfa impuesta una soluciéon de un derecho
a las politicas publicas (como el instaurado en Ecuador) donde cada ciudadano tenga
el derecho subjetivo al disefio e implementacién de una politica que presente iguales
niveles de satisfaccion, al margen de las estrategias empleadas para ello por cada uno
de los niveles (central y territorial).

En un orden posterior de consideraciones, resulta necesario volver sobre la confi-
guracion de los derechos sociales, la cual a partir del modelo del nuevo constituciona-
lismo, ha pasado mas por instancias judiciales que por las administrativas respecto de
las que, se profesa un profundo recelo. Siendo asi, es posible advertir a largo plazo los
efectos perniciosos de sostener un modelo puramente judicial de garantfas en dere-
chos sociales. Encontramos en el primer orden de estos al impacto negativo que una
politica judicial social traerfa para la planeacién estatal, desdibujandose asi la agenda
publica como método para garantizar los derechos sociales, esto por responder a deci-
siones coyunturales, concretas y basicas??%. Lo anterior no tanto en el terreno de las
decisiones presentes, ya que, se han logrado grandes avances con la adopciéon de los
litigios estructurales (siendo tenidos como modelo de adjudicacién), sino mas bien, en
el plano de las decisiones futuras que responden a la necesidad de planear la actividad
estatal de prevision social a largo plazo, tomando las debidas cautelas en materia de
giros politicos para este mismo efecto. En otros términos, la actividad administrativa
de direccién que debe realizar las operaciones necesarias de prevision presupuestal a
largo plazo, de las que, no podra ser consciente un juez hasta tanto no se produzca un
cuadro concreto de vulneracién o amenaza. En ese sentido, cobran significacién figu-
ras como los cambios politicos o las crisis sociales que hacen volver la mirada de los
aparatos publicos sobre ciertas situaciones como, por ejemplo, la ocurrencia de cala-
midades o la agenda de lucha contra la pobreza que, en tiempo reciente, ha adquirido
un gran peso dentro de la agenda publica en Colombia. Esto dltimo escapa, como es
sabido, al conocimiento judicial.

Como una solucién complementaria, se tendria a la administrativizacién de los de-
rechos sociales, con la correspondiente asuncién del peso constitucional significativo
de los mismos y sin dejar de concebir al control judicial como una instancia de revi-
sién como una contrapartida de radicar su competencia en 6rganos burocraticos de
caracter gubernativo. Acerca de ello, pueden ser de utilidad las experiencias prove-
nientes del Derecho administrativo en clave comparada que ha ensefiado las posibles
virtudes de un mecanismo de armonizacién de interés como las Conferencias de Set-
vicios creadas para la gestién de asuntos publicos, por ejemplo, la realizacién del Mun-
dial de Fritbol en el afio 1990 en Italia??, este mecanismo permiti6 la agrupacién no sélo

224 GAVARA DE CARA, La dimension objetiva de los derechos sociales, op.cit, pag. 49.

225 MANUEL FERNANDEZ SALMERON, “La Conferenza di Servizi en la Reforma Bassanini”, en FRAN-
CI1SCO SOSA WAGNER (Ed.), E/ derecho priblico en el umbral del siglo XXI, tomo 2, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2009, pags. 1665-1685, 1669 (nota 7).
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de intereses privados y publicos, sino que, trajo lecciones muy valiosas sobre escena-
rios donde estos dltimos coexisten a través de diversos sectores.

Al mismo tiempo, se ha tratado de un mecanismo que permita solucionar aspectos
que, por su complejidad, no pueden organizarse con simples mecanismos de concerta-
cién tradicionales. Presenta, de la misma manera, algunas ventajas asociadas como
brindar celeridad en la adopcién de decisiones y la incorporacion de una técnica como
el silencio positivo para las administraciones no vinculadas a la conferencia.

Tomando el riesgo de caer en la moda, merece al menos una consideraciéon un
modelo distinto de Derecho administrativo como el Norteameticano, el cual ha tenido
por acierto el hecho cambiar la polarizacién negativa de su Derecho administrativo
concentrado en evitar los excesos del Estado por una positiva, donde el mismo sirva a
doble finalidad de favorecer la revisién judicial y la adopcién de mejores decisiones
por las autoridades administrativas??6, En este marco, se encuentran algunas solucio-
nes procedimentales que permitan la adopcién de mejores decisiones en el ambito que
venimos tratando aqui. Valga mencionar, a modo de ejemplo, el adversarial legalism
como una forma especial para adoptar politicas publicas en situaciones de conflicto y
posible litigiosidad, siendo necesarias las cautelas frente a:

“a. Impugnacioén juridica formal: los intereses involucrados involucran dere-
chos subjetivos, obligaciones, impulsados por la amenaza de que se recurra a la
revision judicial o la ejecucion; b. Activismo litigante: la recopilacién y presen-
tacién de pruebas y la articulacién de y la articulacién de demandas [que] estan
dominadas o profundamente influenciadas por las partes o intereses en disputa,
que actdan principalmente a través de los abogados; c. Incertidumbre sustantiva;
las decisiones oficiales, en términos relativos o comparativos, son variables, im-
predecibles y reversibles, por lo tanto la defensa de lo ‘adversarial’ o de lo con-
tencioso puede tener un impacto sustancial”??7.

De acuerdo con la nocién anterior es posible realizar la planeacién normativa de
las politicas sociales a partir de un procedimiento administrativo que involucre tanto
mas sea posible a los actores involucrados en las politicas publicas sociales, para pre-
venir los posibles errores que pudieran ocurrir con su postetior aplicacion y los even-
tuales litigios. En consecuencia, se desplaza al poder judicial como escenario de reso-
lucién. Y ¢por qué no? Podria este verse involucrado en este proceso a titulo mera-
mente consultivo, para no olvidar tampoco las lecciones que arroja un pasado judicial
en estos asuntos.

226 RICHARD B. STEWART, “Il diritto amministrativo nel XXI secolo”, en Rivista trimestrale di diritto pub-
blico, nim. 1, Milano, Giuffre, 2004, pags. 1-30, pag. 2.

227 ROBERT KAGAN, “Do Lawyers cause Adversarial Legalism, A Preliminary Inquiry”, en Law & Soc.
Ingquiry, vol. 19, 1994, pags. 1-62.
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5. A MODO DE CONCLUSION

Conforme se ha visto la dinamica de los derechos sociales anudada a una lectura
ideoldgica de izquierda (con la indeterminacion que es propia del término) han impri-
mido un dinamismo al concepto de constitucionalismo preso en el letargo del pasado.
Ello impone, sobre todo, una serie de retos para las investigaciones futuras en estas
materias. También sirve de reto ideoldgico para la tendencia contraria —la no menos
amplia tendencia juridica de derecha— a ensayar mejores criticas de las débiles lecturas
del proteico “asistencialismo” que la aceptacién de los derechos sociales, segin su
visién, supone.

Como se ha hecho perceptible el rescate historiografico de la historia del Estado en
Latinoamérica es una operacion forzosa a cuyo auxilio han recurrido académicos con
menor compromiso que los locales??8. Esto servira, de la misma forma, para explicar —
retomando la frase de PETER HABERLE— la forma como la historia y la evolucién del
Estado han sido objeto de un incipiente tratamiento, este ha privilegiado los lazos con
el presente, olvidando el gran pasado que tiene sobre sus hombros. Por ello, es tan
imperativo realizar reconstrucciones sobre los 6rdenes constitucionales, antes de cen-
trarse exclusivamente en los Gltimos procesos constitucionales.
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