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INTRODUCCION

“A mi s6lo me mataréis,
pero maiiana volveré y seré millones”

TUPAC KATARLI, 15 de noviembre de 1781

Una de las cosas que pude observar durante el desarrollo de esta tesis fue la profundidad
como se construye el conocimiento bajo la filosofia andina, que es algo muy distinto a como ocurre
bajo la filosofia occidental'.

Esta ultima, la filosofia eurocéntrica, se centra en la necesidad de descubrir la verdad a través
de un procedimiento de cognicion, por medio del cual una realidad oculta o desconocida (y, por lo
tanto, “no-presente”) es develada (o “re-presentada”) a través de conceptos que reemplazan
idealmente al objeto descubierto. En esta racionalidad, hay una permanente relacion contradictoria
entre el sujeto y el objeto; la realidad y la apariencia; el exterior y el interior; la temporalidad y la
eternidad.

En la filosofia andina, en cambio, la realidad esta presente siempre, pero de forma simbélica.
El ser humano no busca “descubrir” aquello que le es ajeno o que le esta oculto. Mas bien, lo “re-
crea”, haciéndolo co-presente a través de lo celebrativo. El simbolo predilecto no es la palabra ni el
concepto, explica ESTERMANN, sino la realidad misma en su densidad celebrativa semantica.

Aun bajo el riesgo de reducir al mdximum, se puede decir que bajo la filosofia andina no se
trata de crear simbolos para traducir la realidad. Mas bien, de lo que se trata es de entender que la
realidad es un simbolo, cuyo mensaje podemos develar por medio del culto y de la celebracion. De
alli que las danzas, los cantos y los ritos permitan al ser humano sentirse parte de una realidad, la cual
se revela como un conjunto holistico de simbolos significativos.

Aquella insercion del ser humano en lo que lo rodea, por supuesto, no es puramente “racional”
en el sentido occidental del término. Para que pueda descubrir el mensaje que se expresa a través de
la realidad simbdlica, el ser humano debera aprender a “escuchar” a la Pachamama y a “sentir” la
realidad mediante el corazon.

! Las referencias a la filosofia andina, en contraposicion con la occidental, se hacen en relacion con: Eastermann,
Josef, Filosofia Andina. Sabiduria indigena para un mundo nuevo, Instituto Superior Ecuménico Andino de
Teologia, La Paz, segunda edicion, segunda reimpresion, 2009, pp. 97-120.
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Entonces, sucede que el acceso a la realidad no sera por vias necesariamente racionales, lo
que tampoco quiere decir que sean “irracionales”. Mas bien, se plantea que es posible llegar a ella
también a través de los sentimientos, de las emociones e, incluso, por medio de ciertas relaciones
cognoscitivas para-psicolégicas, como las afectaciones psico-somdticas, los presentimientos y la
comunicacion telepatica.

Muchos de estos saberes y de estas formas de conocimiento son objetados por cierta
sociologia, la sociologia de las ausencias dice Boaventura de Sousa SANTOS, por considerarseles
ignorantes, retrasados, inferiores, locales e improductivos. Ignorantes, porque no se ajustan a un
canon oficial de construccion de la ciencia. Retrasados, porque se apartan de la monocultura del
tiempo lineal, donde lo nico interesante es lo que viene después, en cambio los conocimientos del
pasado ya no sirven. Inferiores, porque provienen de seres humanos con una categoria inferior al
“hombre blanco”, inico portador de la sabiduria. Local, porque todo conocimiento que no se ajuste a
criterios de universalidad o globalizacion, dejan de ser alternativas creibles. E improductivos, porque
si no generan beneficios econdmicos, son estériles y quienes los desarrollan quedan asociados a la
pereza o a la descalificacion profesional®.

En definitiva, si algo aprendi durante este tiempo, es la necesidad de construir un
conocimiento de modo mas vivencial, involucrandose emotivamente con lo que se estudia y con lo
que se construye.

Aprendi la urgencia de organizar lo que podemos llamar una “Academia™ que incorpore lo
afectivo, lo cosmico, lo originario. Un saber complejo y completo. No hablo de un conocimiento
interdisciplinario donde ciencias edificadas a través de parametros oficiales (al fin y al cabo,
hegemonicos y culturalmente colonizantes) “inviten” a otras ciencias también generadas del mismo
modo. Como cuando en un hogar se invita a primos y a tios en las Navidades, pero todos miembros
de una misma familia. Me refiero a un conocimiento diverso, rebelde, contrahegemoénico, que aprenda
— como dice EASTERMANN — a “sentir” una realidad de modo intenso y a “escuchar™ con el corazon
ese gran alfabeto simbdlico que nos rodea.

Probablemente poco o nada de aquel paradigma andino del que hablo pude impregnar en el
escrito que ahora presento. No culparé de este déficit a las exigencias técnicas de las investigaciones
de postgrado. Ha sido mi propia ignorancia y mis limitaciones las que han dificultado el logro de ese
proposito. Pero, al menos, este trabajo me ha permitido descubrir la hondura de formas alternativas
de vivir un multiverso generoso en verdades y sensibilidades.

Y me permite decir, con toda propiedad, que aun cuando poco de mi origen étnico tenga que
ver con caracteres propios de los pueblos originarios y aun cuando casi nada de la cultura donde me
formé esté vinculada con los nobles saberes de las culturas indigenas, al término de este trabajo, me
siento mas vulnerable a la estética de lo diverso, mas emparentado con una historia que antes no me
pertenecia, me siento mas indio que lo que era al inicio de todo.

Estas sensaciones también forman parte de este trabajo y Iuego de haber hecho este ejercicio,
impertinente quizas para algin lector, pero imprescindible para mi, introduzco la tesis que se propone
a continuacion.

2 Santos, Boaventura de Sousa, Refundacion del Estado en América Latina. Perspectivas desde una
epistemologia del Sur, Instituto Internacional de Derecho y Sociedad, Programa Democracia y Transformacion
Social, Lima, 2010, pp. 37-40
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II

En el ultimo cambio de siglo, algunos paises latinoamericanos diseiiaron un modelo juridico-
politico que introdujo cambios sustanciales al sistema de derechos fundamentales, alterando de
manera radical el curso de la historia del constitucionalismo politico.

Se trata de un novedoso modelo de constitucionalismo que incorpora nuevos derechos y
garantias, nuevos principios y nuevos actores que no habian sido visibilizados en las constituciones
anteriores. Este modelo nace como reaccion al fenémeno del colonialismo existente en la region,
expresado tanto en materia cultural, como politica, juridica y economica.

El hecho colonial al cual se opone este modelo no se identifica con el periodo de conquista
que finaliza con las independencias nacionales, sino con la permanencia de un modelo hegemoénico
mediante el cual una cultura/clase ha dominado durante casi dos siglos a una masa heterogénea
compuesta por sujetos individuales (indigenas, trabajadores, campesinos) y colectivos
(principalmente, pueblos indigenas).

He conceptualizado este modelo como Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano
Descolonizador (NCLAD). Sus antecedentes se remontan a las Constituciones de Guatemala (1985)
y Nicaragua (1987), como cartas que inauguran un ciclo multicultural. Mas tarde, las Cartas de Brasil
(1988) y de Colombia (1991) incorporan algunos rasgos relevantes, como la ampliacion del catalogo
de derechos sociales y culturales, y la constitucionalizacion de derechos colectivos. La misma
Constitucion colombiana, junto con la de Venezuela (1999) son fundamentales en cuanto nacen en
virtud de actos democraticos derivados del ejercicio del poder constituyente por parte del pueblo.

Todas esas experiencias tributan para este “Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano
Descolonizador” (NCLAD), presente en las Constituciones Politicas de Ecuador (2008) y Bolivia
(2009).

Una caracteristica importante de estas Constituciones es que, al nacer como consecuencia de
movimientos sociales multitudinarios que aglutinaron a masas importantes y a grupos en situacion de
subalternidad, son verdaderos pactos sociales, no entre ciudadanos individuales —como lo plantea el
contractualismo clasico— sino entre los pueblos o naciones que conforman al Estado.  De esta
forma, ambas Constituciones terminan siendo los instrumentos idéneos para “refundar” ambos paises
como Estados plurinacionales. Alejados de las politicas de reconocimiento, esta clase de Estados
encierran una voluntad politica de construir y participar en un gobierno comun, que reconozca las
diferencias culturales y las incorpore en sus instituciones>.

En ambos casos, ademas, se inspiraran en el principio de “buen vivir” o “vivir bien™, el cual
tiene su origen en la cosmovision andina y que promueve la insercion en todo aquello que lo rodea,
con pleno respeto por la naturaleza, por las demas culturas, por las generaciones pasadas y las
generaciones futuras®.

Ambos elementos —la plurinacionalidad y el buen vivir— tienen un claro carécter
emancipatorio de las clases subalternas, las que buscan transformar aquel Estado bajo el cual se ha
reproducido la colonizacion.

3 Tapia, Luis, Una reflexion sobre la idea de Estado plurinacional. En Revista Osal. Observatorio Social de
América Latina, Clacso, Buenos Aires, nimero 22, afio VIII, septiembre 2007, pp. 47-63, pp. 51-54

4 Huanacuni Mamani, Fernando, Vivir Bien'Buen Vivir. Filosofia, politicas, estrategias y experiencias
regionales, Coordinadora Andina de Organizaciones Indigenas, La Paz, 4ta edicion, 2010
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Lo importante, para efectos de este estudio, es que el NCLAD no solo busca modificar las
estructuras organizativas del Estado sino que, mas que eso, va dirigido hacia el reconocimiento y la
garantia de ejercicio de derechos fundamentales que se habian visto desconocidos o severamente
afectados en su ejercicio a lo largo de la historia independiente.

En particular, lo que persigue este nuevo constitucionalismo es, en primer término, el
reconocimiento de derechos culturales de naturaleza colectiva para los pueblos originarios y otros
colectivos. También, pretende abrir nuevos espacios de participacion para la ciudadania y asegurar la
libre determinacion de los pueblos, en el ambito de los derechos politicos. Y finalmente, consolida
un generoso listado de derechos sociales, los que resignifica a partir de ciertos parametros, como su
reconocimiento pleno y en igual jerarquia, con catdlogo abierto y una lectura descolonizadora y
plurinacional de los mismos, ademas de establecer las mismas garantias jurisdiccionales que para los
demds derechos constitucionales. Se trata, en definitiva, de procesos constituyentes que dan paso a
nuevas formas juridicas de organizacion del poder, cuyos resultados se explican dado el surgimiento
de nuevos sujetos politicos. El contenido de estas constituciones (por ejemplo, en materia de
derechos) se explica, precisamente, por como estos nuevos sujetos politicos han emergido para
disputar el sentido comiin de determinado modelo de constitucion, propio del paradigma colonizador.

III

La importancia de esta investigacion radica, primero, en haber identificado los rasgos
materiales de lo que he llamado el NCLAD, como una nueva forma de constitucionalismo politico.
Para ello, este modelo se inserta dentro de la historia general del constitucionalismo, el que comienza
con las revoluciones burguesas de los Siglos XVII y XVIII y que ha ido adquiriendo diferentes
formas, segin sean las amenazas a los derechos que han surgido con el tiempo.

Al observar la doctrina de los autores que han intentado explicar este fenémeno, se puede
constatar que, hasta ahora, la mayor parte de los estudios se habian centrado en los procesos
constituyentes que dieron origen a las constituciones y, a partir de ello, se acuii6 la expresion “Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano”.

Sin embargo, dicho término se ha utilizado para caracterizar a un conjunto de Constituciones
solo a partir de un ejercicio democratico del poder constituyente, sin mayor referencia al contenido
de las mismas, ni mucho menos se ha revisado cuales han sido los cambios al sistema de derechos
fundamentales introducidos por ellas, si es que los hay.

En rigor, lo que la corriente del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano destaca es que
con Cartas que se generaron a través de asambleas constituyentes y formas de participacion directa
de la ciudadania, principalmente por medio de plebiscitos. Esto es lo que conduce a algunos de sus
promotores a sostener que se trata de “un constitucionalismo sin padres”, ya que “nadie, aparte del
pueblo, puede sentirse progenitor de la Constitucion”, y comprenderia a las Constituciones de
Venezuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009), aun cuando parte de la doctrina incluya también
a la de Colombia (1991)5.

3> Cfr. Martinez Dalmau, Rubén, Asembleas constituintes e novo constitucionalismo en América Latina. En
Tempo Exterior, Instituto Gallego de Analisis y Documentacion Internacional, Pontevedra, nimero 17,
diciembre 2008, pp. 5-16; y Noguera Fernandez, Albert y Criado de Diego, Marcos, La Constitucion
colombiana de 1991 como punto de inicio del nuevo constitucionalismo en América Latina. En Revista Estudio
Socio-Juridicos, Universidad de Extremadura, Céceres, enero-junio 2011, pp. 15-49.
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En este trabajo se depura dicho concepto, con el objeto de descubrir en qué sentido este
modelo latinoamericano ha podido impactar al sistema de derechos fundamentales, para lo cual se
hace necesario atender a la caracteristica material mas relevante de este constitucionalismo, que es su
caracter descolonizador.

Es asi como, desde un punto de vista material, las inicas Constituciones que, obedeciendo a
un plan descolonizador introducen cambios en el sistema de derechos, son las Constituciones de
Ecuador (2008) y de Bolivia (2009). Sélo ellas, por lo tanto, dan cuenta del contenido propio del
NCLAD, distinguiéndolo del simple “Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano”, por sus
caracteristicas internas y no solo las relativas a sus génesis.

Es importante seiialar que en el trabajo se hace referencia a las cuatro manifestaciones del
colonialismo contemporaneo que he identificado, a saber: el colonialismo cultural, el politico, el
Juridico y el econdmico. No obstante, aun cuando se hizo un estudio analitico y “por separado” de
cada una de ellas, solo tuvo por objeto identificar sus propias particularidades conceptuales, pero, en
ningun caso puede entenderse que son procesos aislados entre si. Muy por el contrario, lo que este
trabajo demuestra es que son solo expresiones de un mismo proyecto hegemonico colonizador, a
través del cual una cultura/clase dominante —la occidental eurocéntrica— ha desconocido importantes
derechos fundamentales de las culturas/clases subalternas y de las personas vinculadas con ellas. Por
la misma razon, el proceso descolonizador que se manifiesta en el NCLAD también es uno solo, el
cual es capaz de unificar las diferentes exigencias provenientes de la base social y de los diversos
colectivos, principalmente indigenas.

De esta manera, la tesis continua con el analisis de las Constituciones nacionales de Ecuador
y de Bolivia, por ser ellas las que se hacen cargo de estas diferentes pretensiones, a través de la
incorporacion de nuevos conceptos, pero fundamentalmente de nuevos derechos, nuevas perspectivas
y nuevas garantias.

Se debe mencionar por ultimo que, para abordar ambos textos, se intenté sintetizar el
reconocimiento y regulacion a los derechos fundamentales dentro del proceso descolonizador. Esta
tarea tuvo por objeto demostrar que estas Constituciones recogen las pretensiones sociales antes
sefialadas, a través de cambios sustanciales al sistema de derechos fundamentales dirigido a subvertir
de forma contrahegemonica el modelo colonizador antes referido.

En ese contexto, se trabajo con ambas Constituciones como fuente principal y con la doctrina
de los autores como lectura especializada. Por lo mismo, se excluy6 de la investigacion, el analisis de
las normas infraconstitucionales, asi como también, de la jurisprudencia constitucional.

IV

La tesis se encuentra dividida en tres capitulos.

En el primero, se enuncia cual sera el sentido que se le dara a la expresion constitucionalismo
para efectos de esta investigacion. Para ello, se repasan los diferentes usos o sentidos del término,
optando por la idea de “constitucionalismo politico, entendido como modelo”. A continuacion, se
revisa su evolucion, a través de sus modelos mas relevantes, como son los constitucionalismos liberal,
social, democratico, popular, ademas del neoconstitucionalismo.

El objetivo de esta primera parte es descubrir cudles son los aportes que cada modelo de
constitucionalismo ha hecho a la evolucion del sistema de derechos fundamentales, para de ese modo
poder insertar adecuadamente en esta evolucién histérica al NCLAD. Para realizar este analisis
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histérico, se propuso comparar cada modelo a partir de tres elementos: (1) el riesgo o enemigo contra
el cual se enfrenta cada constitucionalismo, (2) los derechos que se encuentran amenazados por
aquellos riesgos, y (3) las garantias que establece cada modelo para proteger a estos derechos frente
a tales amenazas.

El capitulo segundo busca delinear el concepto de NCLAD, para lo cual se analizan los
diferentes componentes de la expresion. Asi, en primer lugar, se define en qué sentido puede ser
identificado como un modelo de constitucionalismo, pero también, se revisa si se ajusta a las otras
formas de entender el constitucionalismo politico: como forma histérica de organizacién, como
construccion intelectual y como movimiento. En seguida, se explica de qué manera este
constitucionalismo es “nuevo”, para lo cual se considera que lo verdaderamente innovador de este
modelo es su caracter descolonizador, entendido en los términos propuestos en la obra del sociélogo
portugués Boaventura de Sousa SANTOS. Para abordar la idea de “latinoamericano”, se intenta refinar
este parametro, de modo de ajustarlo a las Constituciones que efectivamente pueden identificarse con
el NCLAD, y sera en este punto donde finalmente se advierte que s6lo Ecuador y Bolivia pueden
incluirse en él.

Finalmente, la ultima parte de ese capitulo se destina a estudiar en qué sentido este
constitucionalismo debe ser considerado “descolonizador”. Para ello, se tiene presente que Bolivia y
Ecuador son dos sociedades culturalmente diversas, donde conviven diferentes naciones y pueblos.
A la vez, el orden histérico de estas sociedades se habia estructurado a partir de una relacion de
hegemonia en términos gramscianos, la cual alin subsiste bajo el colonialismo contemporaneo en
América Latina. Este fenomeno es, como ya se advirtio, uno solo, pero que se manifiesta en diferentes
areas: en el ambito cultural, politico, juridico y econdémico. El colonialismo en estos términos ha
producido un dafio importante en tres categorias de derechos, como son: los derechos culturales, los
politicos y los sociales.

Siguiendo el patrén disefiado el inicio, en el segundo capitulo se narra cual es el riesgo o
enemigo contra el cual se construye el modelo, como también los derechos que se ven amagados por
aquellas amenazas. Asi, el riesgo o amenaza esta expresado por el fenémeno de la colonizacion
moderna, mientras que los derechos afectados son los mencionados: los culturales, los politicos y los
sociales. No se aborda en este apartado las herramientas o garantias de los que se vale el NCLAD
para proteger esos derechos.

Esto ultimo es lo que se desarrolla en el capitulo tercero, donde se explica, por ejemplo, de
qué modo los principios de plurinacionalidad y bien vivir representan, por si mismos, dos
herramientas que protegen los derechos fundamentales en las sociedades plurales objeto de esta
investigacion.

A continuacion, se expone que, bajo la colonizacion, los derechos culturales que se ven
amenazados son aquellos de naturaleza colectiva. En atencion a ello, la primera garantia dirigida a su
proteccion es reconocer la calidad de sujetos de derecho a los pueblos que conforman el Estado y,
luego, asegurar sus derechos colectivos. En seguida, se analiza como ambas Constituciones
garantizan estos derechos por dos vertientes. Una, que consiste en el reconocimiento de ciertas
manifestaciones culturales de los pueblos indigenas, como son sus simbolos y sus lenguas. Con mayor
detalle se analiza la forma como estas Constituciones incorporan a la naturaleza desde la cosmovision
indigena. La segunda vertiente se refiere al pluralismo juridico, bajo el entendido que el Derecho es
también una manifestacion cultural. El pluralismo se expresara tanto en el reconocimiento de los
diferentes ordenamientos juridicos como de sus formas particulares de justicia.

En relacion con los derechos politicos, el NCLAD incorpora nuevas formas de participacion,
precisamente en el contexto de una democracia participativa, expresamente recogida por las dos
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Constituciones. También, se constitucionaliza de modo expreso el derecho a la libre determinacion
de los pueblos indigenas, lo cual es probablemente uno de los rasgos mas rupturistas del modelo.

Por altimo, respecto de los derechos sociales, es posible advertir que, en general, no es posible
atribuir al NCLAD el surgimiento de un amplio listado de derechos. La generosidad de los catilogos
de derechos sociales ya estaba presente, por ejemplo, en las cartas colombiana y venezolana,
incorporandose, sin embargo, derechos sociales de personas que pertenecen a grupos vulnerables.
También es posible encontrar garantias judiciales de derechos sociales en otras constituciones de
anterior data. Lo mas novedoso es, sin duda, una suerte de resignificacion de estos derechos, una
nueva comprension enriquecida por un reconocimiento pleno de los mismos y en igual jerarquia de
todos los demas derechos. Ademas, esta resignificacion se expresara en la existencia de catdlogos no
taxativos de derechos sociales, asi como en su funcién descolonizadora y en la lectura plurinacional
de los mismos.

De esta manera, termina exponiéndose de qué modo las garantias especificas que incorporan
estas constituciones, aseguran los derechos afectados por el fenémeno descolonizador. Ello permite
comprobar que, efectivamente, se trata de un modelo innovador, que incide de modo transcendente
en el sistema de derechos fundamentales construido evolutivamente a lo largo de toda la historia del
constitucionalismo politico.
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I.- CAPITULO PRIMERO:

LA INCIDENCIA DEL CONSTITUCIONALISMO EN EL DESARROLLO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

La historia del Constitucionalismo es una narracion acerca de la relaciéon que se ha dado en el
tiempo entre los derechos fundamentales y el poder, ya sea que se trate del poder politico o del poder
factico.

Cada estadio del Constitucionalismo ha pretendido la mejor proteccion de aquellos derechos, a
través de herramientas o mecanismos que, habitualmente, terminan plasmados en las Constituciones
o, al menos, en las practicas constitucionales. Por lo mismo, ni el Constitucionalismo ni los derechos
fundamentales son fenomenos estaticos que se hayan asentado en alguna época determinada y que se
hayan quedado inalterados hasta nuestros dias.

Un interesante punto de inicio sobre esta tematica es la expresion de CONSTANT quien, luego de
haber defendido el quiebre con el antiguo régimen francés, se levanté en contra de los excesos
cometidos por el Régimen del Terror y por Napoleon Bonaparte, sosteniendo: “yo he defendido
durante cuarenta arios el mismo principio: la libertad en todo: en religion, en filosofia, en industria,
en politica; y por libertad entiendo el triunfo de la individualidad, tanto sobre la autoridad que queria
gobernar desde el despotismo, como sobre las masas que reclaman el derecho de someter la minoria
a la mayoria’®. Mas alla del liberalismo moderado del autor, lo que hay detras de sus palabras es la
conviccion que la libertad puede tener diferentes enemigos que se alzan como amenaza en contra de
los derechos de las personas. Y es ahi donde el constitucionalismo comienza a operar, a partir de
construcciones doctrinarias y movimientos sociales que logran construir modelos o arquetipos que se
presentan como alternativas de solucion al conflicto entre derechos y poder.

1.- Usos de la expresion constitucionalismo. Opcion que se adoptara para este
trabajo

Uno de los problemas que acarrea usar el vocablo “constitucionalismo” es que se trata de una
palabra polisémica y que se emplea en diversos contextos. ATIENZA advierte que es una expresion
ambigua’, mientras que FERRAJOLI sostiene que sobre este término existen “diversas concepciones”,
por lo que la terminologia corriente resulta, en varios aspectos, equivoca y engaiiosa®.

Precisamente FERRAJOLI trabaja con una distincion que sera vital para este trabajo, cuando
diferencia el constitucionalismo politico del juridico. El constitucionalismo politico lo entiende como
la practica y la concepcion de los poderes publicos dirigida a su limitacion, en garantia de

6 Constant, Benjamin, Mélanges de littérature et de politique, Pichon et Didier Libreaires-Editeurs, Paris, 1829,
p. VII. Traduccion propia.

7 Atienza, Manuel, Constitucionalismo, Globalizacion y Derecho, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo,
Leonardo (edic.), £/ canon neoconstitucional, Trotta, Madrid, 2010, p. 264.

8 Ferrajoli, Luigi, Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista. En Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, N° 34, Marcial Pons, Madrid, 2012, cfr. pp. 16-18.
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determinados dmbitos de libertad; mientras que el Constitucionalismo juridico se circunscribe a la
idea de subordinacién de los poderes publicos, incluido el legislativo, a las normas superiores,
especificamente a las normas constitucionales que establecen derechos fundamentales. Mas tarde,
propondra que, dentro de la experiencia juridica, existe tanto un constitucionalismo rigido presente
en las actuales democracias constitucionales, caracterizado por la existencia positiva de una lex
superior a la legislacion ordinaria (que ¢l denomina constitucionalismo juridico o Estado
constitucional de Derecho), como también un modelo juridico donde, o bien no existe constitucion,
o bien se trata de una constitucion flexible (Estado legal o Estado flexible). Lo importante de esta
altima distincion es que solo al constitucionalismo juridico o Estado constitucional de derecho, lo
llamara “constitucionalismo™.

Esta dltima concepcion es criticada certeramente por COMANDUCCI, entre otros motivos, por
cuanto si esta palabra se usa solo para aludir al constitucionalismo juridico, entonces habria que
buscar otra manera de aludir al constitucionalismo politico'®. No obstante esto, la distincion primaria
de FERRAJOLI es importante, ya que evidencia los dos usos que se le da a esta expresion, los cuales
si bien son reconocibles, no funcionan aisladamente. Estos usos los denominaré constitucionalismo
en un sentido juridico y constitucionalismo en un sentido politico, mientras que en este ltimo
distinguiré a su vez el constitucionalismo politico como formas historicas de organizacién, como
construccion tedrica, como movimiento, y como modelo'’.

Al término de la revision de los diferentes usos de la expresion constitucionalismo, se explicitara
aquél desde el cual se construye la presente investigacion.

1.1. Constitucionalismo en sentido juridico

Entendemos por constitucionalismo en sentido juridico, sus usos desde la perspectiva de 1a Teoria
del Derecho, en especial, se refiere al rol que ocupa una constitucién dentro de un ordenamiento
juridico, y los mecanismos que existen para hacerla efectiva.

El primero de estos usos juridicos es lo que NINO denomina “constitucionalismo en sentido
minimo”, en oposicion al “constitucionalismo en sentido pleno” y se refiere a la necesidad que todo
Estado cuente con una constitucion, vale decir, con una norma superior que restrinja la actividad
legislativa normal. En este sentido, cada vez que un ordenamiento cuente con una constitucion se
cumple con las condiciones del constitucionalismo en sentido minimo. De esta manera, agrega el
autor, se puede afirmar que en la Union Soviética de Stalin, o en la Sudéfrica del apartheid, o bajo la

? {dem, cff. p. 15.

10 Comanducci, Paolo, “Constitucionalismo”: Problemas de definicion y tipologia. En Ferrajoli, op. cit., pp.
95-100, cfr. pp. 96-97.

1 Es imposible ignorar el uso que le da Bellamy a la expresion “constitucionalismo politico”, como opuesta a
lo que él denomina “constitucionalismo legal”. Este autor sefiala que el constitucionalismo legal se identifica
con aquella posicion que entiende que cada constitucion es obra del consenso racional de una sociedad que
busca garantizar los valores democraticos en los que esta comprometida. Para asegurar y garantizar el logro de
los mismos, se confia en procesos judiciales mas que democraticos. El constitucionalismo politico en cambio,
reacciona a dicha posicion, ya que, en primer lugar, sostiene que tales consensos no son posibles y que siempre
mantendremos desacuerdos razonables acerca de los ideales democraticos, y ademas, defiende la idea de que
los procesos democraticos poseen mayor legitimidad que los judiciales para resolver esos desacuerdos. Como
se sefiald, no sera este el camino que se seguirad en la presente investigacion. Al respecto, véase: Bellamy,
Richard, Constitucionalismo politico, una defensa republicana de la constitucionalidad de la democracia.
Traduccion de José Urdanoz y Santiago Gallego Aldaz, Marcial Pons, Madrid, 2010, pp.17-28.
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dictadura de Pinochet, habia constitucionalismo'?. Este sentido es escasamente reconocido en la
ciencia juridica, salvo cuando es usado por algunos trabajos principalmente de Derecho Comparado,
tanto en un sentido espacial o sincronico, como histérico o diacrénico'?, de modo trivial'.

Entre los dos usos que explica el autor argentino, se encuentra uno intermedio y es aquel que
entiende por constitucionalismo el ordenamiento juridico que cuenta con una constitucién que limita
a los organos del Estado, pero con el objetivo de evitar el despotismo. Este constitucionalismo es
denominado por TROPER “constitucionalismo /ato sensu’">, y no podria ser aplicado a los ejemplos
concretos que daba NINO anteriormente, ya que no todo sistema que cuente con Constitucion es
constitucionalista'®. Con el constitucionalismo /ato sensu se comprueba que la distincion entre
constitucionalismo juridico y politico es meramente tedrica, ya que la idea de un complejo normativo
que busque poner frenos al poder tiene claramente una finalidad politica que se expresa juridicamente
en los términos explicados.

Otro uso corresponde al aludido “constitucionalismo en sentido pleno” de NINO'7, y que TROPER
llama “constitucionalismo stricto sensu™®. En este caso, el limite al poder tiene un contenido
especifico, y corresponde a ciertos principios que buscan garantizar las libertades o derechos de las
personas'®. COMANDUCCI explica que mientras el anterior constitucionalismo (que €l llama “en
sentido amplio”) pretende la creacion de una constitucion que limite el poder y prevenga el
despotismo, este busca un especifico tipo de Constitucion que cumpla dicho fin, a través de la defensa
de los derechos fundamentales frente al poder estatal®’. El constitucionalismo en sentido pleno o en
sentido estricto puede ser entendido como una manifestacion juridica del constitucionalismo politico,
ya que en este caso, la limitacion al poder se expresa a través de la limitacion especifica a los 6rganos
dotados de potestades normativas, principalmente el legislador, con el objeto de resguardar el
contenido de la Constitucion.

En mi opinién, cada uno de los sentidos reseiiados involucra, ademas, distintas concepciones en
torno a la idea de Constitucion. En el primer, caso, se alude a una norma suprema, cuspide del
ordenamiento juridico, o sea “la norma o normas positivas que regulan la produccion de normas

12 Nino, Carlos Santiago, FFundamentos de derecho constitucional. Analisis filosofico, juridico y politologico
de la practica constitucional, Astrea, Buenos Aires, 2° reimpr., 2002, cfr. pp. 2-3.

13 De Vergottini, Giuseppe, Derecho constitucional comparado, Universidad Nacional Auténoma de México,
Segretariato Europeo per le Pubblicazioni Scientifiche, México D.F., 2004, cft. p. 50

14 En el primero de los sentidos: Brewer-Carias, Allan, £/ constitucionalismo Latinoamericano y la Constitucion
para el Siglo XXI, Discurso de Orden con motivo de la instalacion de las V Jornadas Venezolanas de Derecho
Tributario, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 25 de Octubre de 2000. Disponible en:
http://www.allanbrewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-4 1efb849fea2/Content/1.1.801.pdf
(revisado el dia 26 de julio de 2015); Carpizo, Jorge, Tendencias actuales del constitucionalismo
latinoamericano, en Revista Derecho del Estado, Universidad Externado de Colombia, Bogota, nimero 23,
diciembre de 2009, pp. 7-36; Weiler, J.H.H. y Wind, Marlene (edic.), Luropean constitutionalism beyond the
state, Cambridge University Press, Cambridge, 2003. En el segundo, Mcllwain, Charles Howard,
Constitucionalismo antiguo y moderno, Centro de estudios constitucionales, Madrid, 1991.

15 Troper, Michel, Por una teoria juridica del Estado, Dykinson, Madrid, 2001, cfr. p. 183.

16 Hacemos la advertencia que usaremos el calificativo “constitucional” para aludir a aquello relativo a una
Constitucion, y “constitucionalista” a lo tocante al Constitucionalismo.

17 Nino, op. cit., cfr. p. 4.

1% Troper, op. cit., cfr. p. 184.

19 En este mismo sentido, véanse: Sanchez Agesta, op. cit., cfr. p. 46; Atienza, op. cit., cfr. p. 265 y Aguild
Regla, Josep, Sobre las contradicciones (tensiones) del constitucionalismo y las concepciones de la
constitucion, en Carbonell y Garcia Jaramillo, op. cit., pp. 247-263, cfr. p. 249.

20 Comanducci, Paolo, Formas de (neo) constitucionalismo: Un analisis metateorico, en Carbonell, Miguel
(edic.), Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, 4* ed., 2009, pp. 75-98, cfr. p. 77.
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Juridicas generales "?'; en el segundo, a la nocién de Constitucion como limite que, siendo suprema,
sea “el dispositivo fundamental para el control del proceso del poder™??; y en el tercero, a la
Constitucion como garante, que corresponde a la formulacion contenida en el art. 16 de la Declaracion
francesa de los Derechos del Hombre y el Ciudadano que seiiala que: “una sociedad en la que la
garantia de los derechos no esté asegurada, ni la separacién de los poderes esté determinada, no tiene
Constitucion”.

En atencion a que —a menos que hablemos de constitucionalismo en sentido minimo— el
constitucionalismo en sentido juridico siempre supone la existencia de normas limitadoras del poder
politico, los autores, construyen diversas categorias y clasificaciones. FERRAJOLI, por ejemplo, habla
por una parte del constitucionalismo principialista, donde los derechos fundamentales operan con
una normatividad débil, vale decir, no como reglas sino sélo como valores o principios morales
susceptibles de ser ponderados por el legislador y por los jueces; y por la otra, del constitucionalismo
garantista, que se caracteriza porque los derechos gozan de normatividad fuerte, imponiendo deberes
positivos o negativos al legislador, cuyo incumplimiento puede generar “antinomias por accion o
lagunas por omision”?. TROPER agrega a los dos sentidos ya expuestos, el constitucionalismo
strictissimo sensu, que exige la necesidad del control de constitucionalidad de las leyes como medio
para impedir el despotismo o para garantizar la libertad politica®.

Si se entiende a las constituciones primero, como limite al poder politico, especificamente a las
potestades normativas, que puede hacerse efectivo mediante garantias jurisdiccionales previstas en el
mismo texto constitucional y, luego, como un ordenamiento dotado de principios que, bajo la visién
de ALEXY, representan mandatos de optimizacion, los cuales deben ser concretados por la ley, la
operatividad del constitucionalismo asi entendido, va produciendo que el contenido de la
constitucion, al ser intangible para el legislador, permee, se filtre o se irradie a todo el ordenamiento
juridico®. Lo anterior, por cuanto la Constitucion limita la discrecionalidad del legislador y le impone
deberes a la actuacion para la realizacion de los derechos y del programa en ella contenidos. Este
fenémeno es conocido como la “constitucionalizacion del Derecho”, y serd abordado mas adelante.

Como se advierte, por mucho que se intente hacer esfuerzos por deslindar el constitucionalismo
juridico del politico, no existe una separacion absoluta entre ambos. Es cierto que el
constitucionalismo juridico se construye a partir de la observacion y de las exigencias que se puedan
realizar respecto de los ordenamientos juridicos, a través de lo que FERRAJOLI llama sus “garantias
internas™?’, sin embargo, no es posible (a menos que se use la expresion constitucionalismo en su
sentido minimo) despojar a esta nocion de la idea de Constitucion como limite al poder del Estado,
lo cual de por si representa un contenido politico de relevancia. De alli que ANSUATEGUI resuma el
sentido del constitucionalismo de modo preciso, como “una propuesta doctrinal en relacion con la
limitacion del Poder a través del Derecho. "8

21 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, Porriia, México D.F., 15" ed., 2007, p. 232.

22 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 2* ed., 1970, p. 150.

23 Ferrajoli, op. cit., pp. 16-17.

24 Troper, op. cit., cfr. p. 184.

25 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de estudios politicos y constitucionales, Madrid,
2%ed., 2012, cfr. pp. 67-68.

26 Barroso, Luis Roberto, LI neconstitucionalismo y la constitucionalizacion del Derecho, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Serie Estudios Juridicos, Universidad Nacional Autéonoma de México, México D.F.,
numero 7, 2008, p. 20.

27 Ferrajoli, op. cit., cfr. p.13.

28 Ansuategui Roig, Francisco Javier, Razon y voluntad en el Estado de Derecho: Un enfoque filosofico-
juridico, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III de Madrid, Dykinson,
2013, p. 225.
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1.2. Constitucionalismo en sentido politico

Por su parte, vamos a entender por Constitucionalismo en sentido politico, los usos que se le da
a este término desde la perspectiva de la Teoria Politica o de la Filosofia Politica, a partir de una
observacion del fenomeno del poder y de su articulacion al interior de una sociedad. Manteniendo el
esquema propuesto por FERRAJOLI, el constitucionalismo politico se manifiesta a través de lo que €l
denomina “garantias politicas externas” a los sistemas juridicos, vinculadas en su vision a la
limitacion de los poderes piiblicos para garantizar determinados ambitos de libertad®.

Dentro del uso politico de la expresion constitucionalismo, es posible advertir a su vez, cuatro
manifestaciones, o si se permite, cuatro sub-usos de esta palabra, a saber: constitucionalismo como
formas histéricas de organizacion, como construccion tedrica, como movimiento y como modelo.

1.2.1. Constitucionalismo politico como formas historicas de organizacion

Esta primera perspectiva consiste en una descripcion de los sistemas politicos que han contado
con una constitucion. Como a su vez el concepto de constitucion ha ido variando con el tiempo, desde
la idea de ella como politeia® o “el estado como es en la realidad™!, hasta aquél que reconoce en la
constitucion su caracter normativo, el constitucionalismo ha ido mutando también.

Hacia 1940, MCILWAIN afirmaba que la época era propicia para estudiar el constitucionalismo
en un examen que atienda a los estadios propios de su desarrollo, asumiendo que su cualidad esencial
es la limitacion juridica del gobierno, como antitesis del gobiemno arbitrario o despético, o sea, la
sustitucion del gobierno del capricho por un gobierno del Derecho®?. Dicho de esta manera, cada
forma de organizacion que cuente con una constitucion que cumpla con dicho fin restrictivo, sera una
forma de constitucionalismo. Lo anterior lleva al autor a distinguir un primer constitucionalismo
historico, “el antiguo”, donde en mayor o menor medida era posible hallar limites al ejercicio del
poder, tanto por la exigencia de un gobierno justo y moderado en Grecia, como por el sometimiento
al Derecho Natural en Roma, segiun las ideas de CICERON. También forma parte del
constitucionalismo antiguo, el de 1a Edad Media, caracterizado por la existencia de ciertos privilegios
y libertades garantizados por el rey y que, por lo mismo, estaba obligado a respetar™. Sin embargo,
“el constitucionalismo modemo” se identifica con el sometimiento del gobernante a leyes emanadas
del Parlamento, en un proceso que luego de décadas, se inicia el proceso de consolidacion con la
Gloriosa Revolucion de 1688-1689 y el inicio de la monarquia constitucional en Inglaterra®®.

El término “constitucionalismo modemo” sera recogido mas tarde por DIPPEL para estudiar aquel
fenémeno que tiene sus antecedentes en la mencionada revolucion inglesa, pero que estrictamente se

2 Ferrajoli, op. cit., cfr. p. 13.

30 La idea de politeia es meramente descriptiva, tanto que hay una gran semejanza con la descripcion de un
organismo humano. Por lo mismo, llevé a un autor llamar la “acepcion médica” de constitucion. Dippel, Horst,
Constitucionalismo moderno, Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 13

31 Mcllwain, Charles Howard, Constitucionalismo antiguo y moderno, Centro de estudios constitucionales,
Madrid, 1991, cfr. p. 45.

32 {dem, cfr. pp. 15-37.

33 fdem, cfr. pp. 108-111,

34 {dem, cfr. pp. 155-179.
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inicia con la promulgacion de la Declaracion de Derechos de Virginia del 12 de junio de 1776%,
seguida de las Constituciones de Pensilvania de 1776, de Estados Unidos de 1787, la Jacobina de
1793, la del Reino de Westfalia de 1807, la de Cadiz de 1812, y el proceso de constitucionalizacion
en Alemania desde 1831 a 1949, entre otros hitos relevantes. Este constitucionalismo se caracteriza
por cinco primeros principios, como son los de soberania popular, una Constitucion fundada en
principios universales, una declaracion de derechos, un gobierno limitado y la Constituciéon como ley
suprema. A ellos, se agregan otros cinco orientados a conseguir que las tareas constitucionales se
adecuen a las metas perseguidas por el constitucionalismo modemo, a saber: un gobierno
representativo, la separacion de poderes, la rendicion de cuentas y responsabilidad gubernamental, la
independencia judicial, y un proceso ordenado para enmendar, corregir o completar la Constitucion
con el concurso del pueblo o de sus representantes®.

1.2.2. Constitucionalismo politico como construccion intelectual

Dentro de esta categoria se incluye el concepto que proporciona FIORAVANTI, quien en un primer
trabajo seiialé que el constitucionalismo “es concebido como el conjunto de doctrinas que
aproximadamente a partir de la mitad del siglo XVII se han dedicado a recuperar en el horizonte de
la constitucion de los modernos el aspecto del limite y de la garantia™’. Mas tarde, desarrolla en
mayor detalle esta idea, reformulando su definicion al indicar que “e/ constitucionalismo es, desde
sus origenes, una corriente de pensamiento encaminada a la consecucion de finalidades politicas
concretas consistentes, fundamentalmente, en la limitacion de los poderes piiblicos y en la
consolidacion de esferas de autonomia garantizadas mediante normas”. De esta manera, el autor
destaca que el constitucionalismo encerraria tres aspectos: (1) es un conjunto de doctrinas o una
corriente de pensamiento; (2) es evolutivo, encontrando sus antecedentes en la filosofia politica
griega, pero concretandose solo a partir de las revoluciones liberales que comienzan en el siglo XVII
en Europa; y (3) tiene por finalidad, limitar los poderes piblicos para garantizar normativamente
“esferas de autonomia” tanto la de los estamentos y las ciudades frente al sefior territorial a comienzos
de la edad modema, como la de los derechos fundamentales presentes en las constituciones actuales®®.

Sin poder adentrarnos con mayor detalle en el pensamiento de FIORAVANTI, su estructura
conceptual nos sera util para distinguir que el constitucionalismo politico, entendido como
construccion intelectual se acerca a la formula “constitucionalismo es un X que busca Y en o a partir
de Z”. En esta ecuacion, la variable X representa el elemento sustantivo, esto es, la categoria
conceptual a la cual pertenece el constitucionalismo como objeto de estudio; la variable Y simboliza
el elemento finalista, que son los objetivos que pretende el constitucionalismo; y la variable Z se
refiere al elemento Aistdrico que permite situar al constitucionalismo, como tal o en sus origenes, en
una época determinada.

Respecto del elemento sustantivo, desde esta perspectiva, el constitucionalismo es un conjunto
de elaboraciones tedricas, que pueden estar mas o menos recogidas por la comunidad cientifica, pero
que no necesariamente se manifiestan en cambios en los textos constitucionales mismos, ni se
transforman en reivindicaciones sociales de importancia®.

35 Dippel, op. cit., cfr. p. 185.

36 [dem, cfr. pp. 44-45.

37 Fioravanti, Maurizio, Constitucién. De la antigiiedad a nuestros dias, Trotta, Madrid, 2001, p. 85.

38 Fioravanti, Maurizio, Constitucionalismo. Experiencias historicas y tendencias actuales, Trotta, Madrid,
2014, pp- 9-17.

39 Asi como Fioravantti denomina al constitucionalismo un conjunto de doctrinas, otros autores usan otras
expresiones pero siempre aludiendo a ¢l como una construccion intelectual.. Asi, Zagrebelsky lo llama
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En relacion con el elemento finalista, se advierten distintos objetivos del constitucionalismo,
siendo tres los mas habituales o recurrentes. El primero de ellos alude a la limitacion del poder
politico*’, fundamentalmente como un conjunto de reglas escritas que frenan los excesos de los
gobernantes. Para obtener esta finalidad, el constitucionalismo se servira, tal como lo abordaremos
en las proximas péginas, de diferentes herramientas como por ejemplo, la separacion de los poderes.

Un segundo objetivo es ain anterior a la restriccion del poder: generar la organizacion politica
de la comunidad. El fundamento esta en las teorias contractualistas inauguradas por HOBBES en el
Capitulo XVII del Leviatan'!. Y si bien este concepto del suele ser entendido bajo la logica de la
constitucion como contrato*?, de lo cual deriva el principio que el poder constituyente originario
reside en el pueblo, también puede ser interpretado bajo el decisionismo de Carl SCHMITT, para
quien el poder constituyente puede o no pertenecer al pueblo, puesto que lo entiende como aquella
*“voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta decision de conjunto sobre
modo y forma de la propia existencia politica™. En este segundo objetivo, el constitucionalismo no
tiene por funcion /imitar al Estado sino crearlo, organizando sus poderes® y determinando la “esencia
estructural y funcional de la vida politica™®.

Finalmente, el tercer objetivo'’ se refiere a la garantia de los derechos fundamentales. Estos
derechos, y la proclama de la libertad constituyen el eje del “programa histérico” del
constitucionalismo, segin nos dice BLANCO*™. La soberania que, bajo la tesis de BODIN so6lo
reconocia como limite el derecho natural y los acuerdos suscritos por el monarca*®, reconoce frenos

“doctrina”, Tajadura usa la expresion “ideologia”, y Ansuategui, “propuesta doctrinal”. Para ello, véase,
respectivamente: Zagrebelsky, Gustavo, Constitucionalismo. En Revista Derechos y Libertades, Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos 111, Madrid, nimero 29, €poca II, junio 2013,
pp. 19-38, cfr. p. 20; Tajadura Tejada, Javier, ;/</ ocaso de Westfalia? Reflexiones en torno a la crisis del
constitucionalismo en el contexto de la mundializacion. En Revista de Estudios Politicos, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, nimero 123, enero-marzo 2004, pp. 315-349, cfr. p. 318; y Ansuategui,
op. cit., cfr. p. 225.

0 Ibidem; Peralta, Ramon, La Constitucion como sistema de libertad. Fundamentos politico-juridicos de la
republica constitucional, Actas, Madrid, 2008, cfr. p. 31.

41 Hobbes, Thomas, Leviatdn: o la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil, Fondo de Cultura
Economica, México D.F., 2° ed., pp. 137-141.

42 “En dos siglos de constitucionalismo son sorprendemente abundantes las concepciones que se han sucedido
sobre el concepto y la significacion de la Constitucion en la teoria y la practica (...) El elemento mas esencial
y caracteristico de la idea es el pacto”. Muiioz Machado, Santiago, Constitucion, Iustel, Madrid, 1° ed., 2004,
p. 19.

43 Sobre la calidad del pueblo como titular del Poder Constituyente, véase Bockenforde, Emst, £/ poder
constituyente del pueblo. Un concepto limite del derecho constitucional. En Bockénforde, Emst, Estudios sobre
el Estado de Derecho y la Democracia, Trotta, Madrid, 2000, pp. 159-180. En Chile, Bassa Mercado, Jaime,
Llementos para una teoria constitucional democratica, Librotecnia, Santiago de Chile, cfr. pp. 93-106.

4 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, Alianza, Madrid, 1°. ed., Madrid, cfr. pp. 93-94.

43 Sanchez Agesta, Luis, Curso de derecho constitucional comparado, Universidad de Madrid, Facultad de
Derecho, seccion de publicaciones, Madrid, 7a ed., 1988, cfr. p. 46.

46 pérez Serrano, Nicolas, Tratado de Derecho Politico, Civitas, Madrid, 2°. ed., 1997, cfr. p. 438.

47 Se ha excluido conscientemente otros principios que algunos autores han identificado como propios del
constitucionalismo, por entender que més que objetivos del mismo, representan técnicas o herramientas para
hacer efectivos tales objetivos, como sucede con la separacion de los poderes o la existencia de un sistema
democratico. Al respecto véanse Tajadura, op. cit,, cfr. p. 316 y Alterio, Ana Micaela, La “esfera de lo
indecible” en el constitucionalismo de Luigi Ferrajoli: un analisis critico. En Universitas. Revista de Filosofia,
Derecho y Politica, Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos III de
Madrid, namero 13, enero 2011, pp. 3-36, cfr. pp. 3-7.

8 Blanco Valdés, Roberto L., La Constitucion de la libertad. Apuntes para una historia del constitucionalismo
europeo, Alianza, Madrid, 2010, cfr. p. 139.

49 Bodin, Jean, Los seis libros de la Repiiblica, Tecnos, Madrid, 3°. ed., 1997, cfr. pp. 47-66.
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en la doctrina constitucionalista correspondientes al respeto por estos derechos, de alli que la unica
finalidad del Estado bajo el constitucionalismo, en palabras de DIEZ-PICAZO, sea “proteger esos
derechos™’. Con el tiempo, los derechos fundamentales no sélo se relacionaran con el Estado
limitando su poder (exigencias negativas), sino que también imponiéndole deberes asociados a la
garantia de la dignidad humana (exigencias positivas). Esto altimo explica por qué entendemos que
este objetivo es diferente al primero, esto es, el de limitar el poder, puesto que es mas amplio y no se
satisface con la sola inactividad por parte de los 6rganos estatales.

En lo que respecta al tercer elemento del constitucionalismo, el historico, este dependera en buena
medida de las opciones que se hayan adoptado en relacién con el elemento sustantivo, pero
fundamentalmente, con el elemento finalista. Asi, si entendemos que el objetivo del
constitucionalismo sera el de crear y organizar el poder, su origen arrancara en el contractualismo
principalmente de HOBBES, lo que nos permite, segin SCHIERA “sacar al constitucionalismo de la
perspectiva algo reduccionista de mera oposicion al absolutismo del antiguo régimen para darle, en
cambio, un valor mas amplio y estructural como elemento esencial de la dinamica del Estado
moderno™!. En este mismo sentido, se ha sostenido que la construccion de un Estado dotado del
monopolio de la fuerza y de la jurisdiccion se inicia a partir de la Paz de Westfalia (1648), al término
de la Guerra de los Treinta Aifios, siendo éste el momento en el que se inicia la implementacién de las
ideas constitucionalistas de HOBBES referidas a la construccién del Estado®?. Ahora bien, si el
constitucionalismo busca limitar el poder, LOEWENSTEIN sostiene que es posible hablar de
constitucionalismo en el antiguo régimen teocratico de los hebreos, ya que alli era posible encontrar
limites al poder politico, representados por “la ley del Seiior™. No obstante ello, el
constitucionalismo modemo, en los términos ya estudiados de MCILWAIN y DIPPEL, caracterizado
por la existencia de normas juridicas emanadas del pueblo o de sus representantes, solo encontrara
sus inicios en los movimientos liberales burgueses del Siglo XVII y XVIII en Inglaterra, Estados
Unidos y Francia>.

1.2.3. Constitucionalismo politico como movimiento

Esta concepcion es complementaria a aquella forma de concebir al constitucionalismo como
construccion intelectual, ya que entiende que el constitucionalismo no se reduce a teorias filos6ficas
o cientificas sino que tiene manifestaciones sociales, expresadas en reivindicaciones de derechos
frente a quienes ejercen el poder. El matiz es sutil, pero relevante. Sostengo que es posible separar
los trabajos académicos que se discuten en los distintos circulos de debate, de las fuerzas sociales que
persiguen cambios politicos en el plano de la reforma o de la revolucion.

André HAURIOU sostiene que en una estructura social existe un antagonismo permanente entre
poder y libertad. Con el objeto que el ejercicio de esta tltima no devenga finalmente en disgregacion,
actia el poder oponiéndose a esa amenaza. Esto alimenta un rechazo o “impugnacion™ a la autoridad,
que puede ser reprimido, como sucederia con las sociedades orientales (Medio Oriente, India, China),
o bien aceptado y aprovechado para el funcionamiento de los mecanismos politicos®. Esto altimo

30 Diez-Picazo Giménez, Luis Maria, Sistema de Derechos Fundamentales, Civitas, Madrid, 4* ed., 2013, p. 27.
3! Schiera, Pierangelo, £/ constitucionalismo como discurso, Dykinson, Madrid, 2012, p. 24.

52 Tajadura, op. cit., cfr. p. 322.

53 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 2* ed., 1970, cfr. p. 154.

34 Al respecto, véase Segovia, Juan, Ley natural, contrato social y poder constituyente en el pensamiento
anglosajon y francés, en Ayuso Torres, Miguel (dir.), I problema del poder constituyente. Constitucion,
soberania y representacion en la época de las transiciones, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 35-83, cfr. p. 37.
55 Hauriou, André, Derecho constitucional e instituciones politicas, Ariel, Barcelona, 2* ed., 1980, cfr. pp. 50-
57.
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constituiria, en la vision de HAURIOU, un invento occidental que se desarrollaria a través del didlogo
y una organizacion racional. Esta dialéctica entre poder y libertad, o entre autoridad e impugnacién
se formaliza o expresa a través de los movimientos constitucionales, los cuales se caracterizan por
que “los factores conscientes o voluntarios predominan sobre los inconscientes o sobre los
accidentes”. Un “movimiento constitucional” corresponde a “un impulso de origen nacional por el
que el un pueblo se esfuerza en limitar lo arbitrario del poder que le dirige, reivindicando la ‘libertad
politica’, es decir, el derecho de los ciudadanos a participar del gobierno e incluso a proporcionar a
los gobernantes, al mismo tiempo que las ‘libertades individuales™. Agrega que estos movimientos
son locales, que se producen en épocas determinadas, por lo que describirlos es hacer historia
constitucional comparada, y ademas deberan ser espontaneos para que sean auténticos y sinceros. Por
ltimo, contienen un componente juridico, representado por la fe juridica, o sea, aquella confianza
de que las “peripecias de la lucha, las iniciativas de los ciudadanos o las resistencias de los
gobernantes, de lo que se trata es de la sumision del Estado al Derecho™®.

Es en este contexto en el que el constitucionalismo puede ser entendido como un movimiento
constitucional, un impulso politico que trata de incidir en mayores espacios de participacion politica
y en el resguardo de los derechos y libertades que, aun cuando tiene expresiones locales, su
sistematizacion historica puede llevar a concluir ciertas lineas comunes, y una determinada evolucion.
JIMENEZ ASENSIO explica acertadamente esta idea cuando sefiala que el fendmeno del
constitucionalismo no es otra cosa sino que “la Iucha por la limitacion del poder y la conquista de la
libertad frente a la arbitrariedad y el despotismo™’, demostrando el caracter sociolégico del
constitucionalismo y no meramente tedrico.

Entendido de esta manera, el constitucionalismo politico tiene ademas un caracter conflictual en
relacion con quien detente el poder, lo que ha llevado a que su estudio y divulgacion se encuentre
prohibido en regimenes dictatoriales, como en China®. Es que este constitucionalismo se transforma,
seglin se analizara mas adelante, en una incomodidad para todo quien ostente algun tipo de poder, ya
que lleva insito la idea de limite y resistencia al mismo.

1.2.4. Constitucionalismo politico como modelo(s) ideal(es)

En el campo de la Metodologia Juridica, el autor RODRIGUEZ CEPEDA entiende por modelo la
abstraccion que se realiza de la realidad que se investiga, a fin de facilitar el examen de las relaciones
entre los elementos de un sistema®®. En términos similares, ANDER-EGG sefiala que un modelo es una
representacion de la realidad, con la que se trata de reducir la variedad y complejidad del mundo real
mediante el uso del lenguaje simbolico. Si bien el trabajo con modelos puede simplificar

56 {dem, cfr. pp. 196-210.

57 Jiménez Asensio, Rafael, £/ Constitucionalismo: Proceso de formacion y fundamentos del Derecho
constitucional., Marcial Pons, Madrid, 3* ed., 2005, p. 24.

5% Anne Peters menciona el caso de un profesor de Derecho de la Universidad de China Oriental que fue
sancionado, retirandole su acreditacion docente por haber ensefiado e investigado en sus aulas acerca del
constitucionalismo, palabra cuyo uso esta prohibido por el Partido Comunista y el Estado chino, por atentar en
contra de la “dictadura democratica del pueblo”. Peters, Anne, £/ constitucionalismo como conquista global,
en Constitucion: norma y realidad, Teoria constitucional para Antonio Lopez Pina; Gonzilez, Jorge y
Gutiérrez, Ignacio (eds.), Marcial Pons, Madrid, 2014, pp. 245-256, cft. p. 247.

39 Rodriguez Cepeda, Bartolo, Metodologia juridica, Oxford University Press México, México D.F., 2006, p.
38.
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excesivamente la realidad que siempre serd mas compleja, permite manejar e identificar las variables
que la componen con mayor facilidad®.

Como lo aclara BUNGE, las teorias y los modelos son conceptos diferentes, pero las teorias
incluyen modelos, los cuales pueden ser teoréticos o materiales. Mientras los primeros son creaciones
mentales que representan objetos reales, los segundos son sistemas reales como sucede, por ejemplo,
con los tuneles de viento. Dentro de los modelos teoréticos, encontramos modelos ideales o bien
interpretaciones de una teoria abstracta. La diferencia radica en que los ideales representan
simbdlicamente los sistemnas reales, mientras que los segundos se limitan a un sistema deductivo de
esquemas, donde aparecen simbolos sin interpretar, es decir, simbolos abstractos®’.

En este caso, la expresion constitucionalismo es usada como arquetipo o patron que representa
de modo ideal los sistemas juridico-politicos, o sea, segun lo reseiiado, es un modelo teorético ideal.
Las caracteristicas de este modelo pueden cambiar segun la tradicion del constitucionalismo (liberal,
social, democratico) a partir de la cual se construya el patron, las cuales pueden servir a su vez para
medir o determinar la legitimidad de las experiencias concretas, a partir de su cercania o lejania con
dicho modelo.

Una caracteristica importante de este uso de la expresion constitucionalismo es su atemporalidad
y abstraccion, toda vez que no esta asociada necesariamente a una época determinada de la Historia,
adquiriendo autonomia como baremo. El modelo constitucionalista, en genérico, o aquél particular
del constitucionalismo social, liberal, democratico, etc., sera el resultado de elaboraciones
doctrinarias  (constitucionalismo como construccion tedrica) o de exigencias sociales
(constitucionalismo como movimiento), pero que se mantendra de modo auténomo, disociandolo de
su origen®Z.

A manera ejemplar, PISARELLO explica que la nocién de constitucionalismo supone un sistema
axiolégico de la modernidad ligado a la necesidad de establecer limites y vinculos al poder y a
garantizar la autonomia de las personas, lo que permitiria detectar casos de constituciones que no se
ajustan a dichos parametros (“constituciones no constitucionalistas” o “constituciones sin
constitucionalismo™) y practicas que ajustindose a dichos principios no tienen manifestacion en
textos fundamentales concretos (“constitucionalismo sin constitucion™) ®.

Como sostiene LA TORRE, las dos versiones del constitucionalismo, la de los antiguos y la de los
modemos, no solo puede ser entendida desde un punto de vista historico o diacrénico, sino también
desde una perspectiva ideal-tipica, que permitiria constatar en la actualidad que ambas versiones
pueden coexistir, manifestandose en experiencias concretas de constituciéon®. Otro autor, reconocera
también como dos formas de constitucionalismo, el aspiracional y el preservador, siendo el primero
aquél que busca el progreso, y el segundo el que persigue la limitacion del poder, siendo ambos,

¢ Ander-Egg, Ezequiel, Técnicas de investigacion social, El Ateneo, México D.F_, 23% ed., 1993, p. 146.

¢! Bunge, Mario, La investigacion cientifica: su estrategia y su filosofia, Ariel, Barcelona, 2* ed. corr., p. 456.

62 En un sentido similar, pero referido al Estado Constitucional, Peter Hiberle ha indicado que ha funcionado
como “arquetipo” que tiene como elementos fundamentales la dignidad humana y la soberania popular. Véase
Hiberle, Peter, Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura, Tecnos, Madrid, 2000, cfr p.33.

63 pisarello Prados, Gerardo, ;Constitucionalismo sin Constitucion o Constitucion sin constitucionalismo? En
Revista de derecho constitucional europeo, Instituto Andaluz de Administracion Pablica y Universidad de
Granada, Granada, namero 5, aiio 2000, cfr. pp. 247-248.

¢4 La Torre, Massimo, Constitucionalismo de los antiguos y de los modernos. Constitucion y “Estado de
excepcion™. En Revista Derechos y Libertades, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas,
Universidad Carlos III, Madrid, nimero 24, época II, enero 2011, pp. 45-65, cfr. p. 46.
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nuevamente “tipos ideales”, ya que se trata de una distincion de “caracter mas analitico que
descriptivo™®,

1.3, La posicion adoptada para la presente investigacion

Como hemos revisado, no es posible encontrar un unico y correcto concepto de
constitucionalismo, sino mas bien existen diferentes preferencias metodoldgicas y politicas que
permiten optar por un sentido u otro. El contexto en el que se emplee el término permitira definir el
uso que se le dara al mismo.

Por lo mismo, corresponde que, para efectos de continuar con la presente investigacion, se
establezca el sentido que se le dara a la palabra en cuestion. De esta manera cuando se aluda al Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano se usara la expresion constitucionalismo en un sentido juridico
y no politico. Esto, por cuanto no se referira exclusivamente a los mecanismos de garantias internas
de la Constitucion dentro del ordenamiento juridico, sino que al proceso politico mediante el cual la
norma constitucional, a partir de ciertos principios fundantes, es apta para su efectividad en un sistema
determinado.

Asi las cosas, debo cerciorarme de encontrar qué uso es el que corresponde a aquella narracion
dinamica del constitucionalismo en estadios sucesivos desde el constitucionalismo burgués-liberal
hasta los fenomenos actuales de constitucionalismo. En ese contexto, dentro de los diferentes
conceptos politicos de constitucionalismo, rechazaremos a priori, sus usos como forma de
organizacion y como movimiento. El primero, por cuanto escapa al paradigma de constitucion
moderno-normativo y convive con un paradigma antiguo-descriptivo que no es util para explicar el
fenomeno del poder en los términos indicados. El segundo, ya que abordar los movimientos
constitucionales o, mejor, constitucionalistas, implica una investigacién propia de otras disciplinas
como la Historia Social o la Sociologia.

Metodologicamente, la alternativa entre el constitucionalismo como construccion tedrica 0 como
modelo, sera resuelta en favor de esta iltima, por cuanto el objetivo es reconocer los diferentes
patrones o arquetipos de constitucionalismo, y revisar, como se relacionan con los derechos
fundamentales.

A pesar de existir diferentes formas o tradiciones de constitucionalismos, se puede elaborar un
concepto comun del constitucionalismo politico entendido como modelo, y serd aquel disefio de la
relacion existente entre el poder y la poblacion de un Estado, cuyo objetivo principal es obtener el
respeto y proteccion de los derechos fundamentales a través de herramientas establecidas en un
sistema constitucional orientado a ese efecto. Por cierto que este minimo conceptual sera enriquecido
por las tradiciones de constitucionalismo que determinaran a qué poder se refiere, cudles son los
derechos protegidos y a través de qué medios, todo ello dentro de un sistema constitucional compuesto
por su contenido sustancial y por las formas previstas para hacerlo efectivo.

A partir de ahora, cuando se hable de constitucionalismo sera en el sentido de “constitucionalismo
politico como modelo”.

65 Garcia Villegas, Mauricio, Constitucionalismo aspiracional. En Araucaria. Revista Iberoamericana de
Filosofia, Politica y Humanidades, Universidad de Sevilla, Sevilla, nimero 29 (monografico: “Colombia:
Desafios y posibilidades de una nacién en construccion™), primer semestre de 2013, pp. 77-97, cfr. p. 80.
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1.4.  Constitucionalismo y derechos fundamentales

El objetivo central del constitucionalismo es entregar una férmula constitucional que permita
proteger los derechos fundamentales, en relacion con las amenazas o riesgos provenientes del
ejercicio del poder, a través de herramientas contempladas en el sistema constitucional. De este modo,
se sostendra que existen tres criterios o variables que permitiran diferenciar las diversas formas o
tradiciones del constitucionalismo, en lo referente a dicha relacion entre poder y derechos
fundamentales.

La primera variable sera la determinacion del tipo de poder que es asumido como una amenaza a
los derechos fundamentales. Esto por cuanto en algunos casos, se entiende que los riesgos provienen
exclusivamente del Estado y de sus organos, pero en otras formas de constitucionalismo, aquellos
pueden emanar de otras vias de poder o dominacion.

El segundo criterio se relaciona con el tipo de derechos fundamentales que se sienten amenazados
por aquel poder que se asume como riesgo. La historia de los derechos fundamentales reconoce
diferentes generaciones de los mismos, las cuales se han construido principalmente en virtud de esta
relacion que se produce entre derechos y poder. Cada tradicion de constitucionalismo se ocupara de
enfatizar alguna categoria de derechos que esta especialmente amenazada por quien detenta juridica
o facticamente el poder dentro de una comunidad.

La tercera de las variables seran las herramientas que propongan cada forma o tradiciéon de
constitucionalismo para obtener la proteccion de los derechos fundamentales amagados por el
ejercicio del poder. En este caso, se entra al ambito de las “garantias de derechos™, entendiendo por
ellas no solo el “conjunto de medios que el ordenamiento prevé para la proteccion, tutela o
salvaguarda de los derechos fundamentales” como se define comiinmente® y propio de un analisis de
lege data, sino que mas bien en las propuestas de disefio de la relacion poder-derechos y por lo mismo,
que se desarrolla a nivel de lege ferenda, sin perjuicio que dichas ideas se plasmen o no en la
constitucion escrita.

En las proximas paginas de este capitulo se analizard cada una de estas variables en cuatro
tradiciones de constitucionalismo, a saber: el constitucionalismo liberal, el constitucionalismo social,
el constitucionalismo democratico, el neoconstitucionalismo y el constitucionalismo popular. Las dos
primeras tradiciones tienen en comun que se tratan de modelos que han sido recogidos positivamente
en las constituciones, mientras que las dos posteriores se trata mas bien de aproximaciones acerca de
las constituciones sin que necesariamente existan concreciones normativas especificas. En los
capitulos siguientes se extendera este analisis en relacion con el Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano.

2.- El constitucionalismo liberal.

El modelo propio del constitucionalismo liberal nace a partir de las grandes revoluciones de los
siglos XVII'y XVIII, en particular, la Revolucion Gloriosa britanica de 1688, la Independencia de los
Estados Unidos de Norteamérica de 1776 y la Revolucion Francesa de 1789%7. SANCHEZ explica que

66 Diez-Picazo, op. cit, p. 69.

67 La narracion historica de estos procesos se puede encontrar en: Dippel, op. cit.; Jiménez Asensio, op. cit.;
Fioravanti, op. cit., pp. 17-58; Ortega Santiago, Carlos, £/ derecho constitucional en su contexto: El ambito
cultural del constitucionalismo. En Teoria y realidad constitucional, Universidad Nacional de Educacion a
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sus bases son de dos tipos: sociales e ideologicas, siendo las primeras el ascenso de la burguesia y las
segundas, la aparicion del liberalismo®®.

Respecto del término “burguesia”, histéricamente se origina para aludir a los mercaderes
habitantes de los burgos durante la Baja Edad Media. Ya en el Siglo XVII, la poblacién burguesa
comenzod a sentirse como una potencia politica tan independiente que, en palabras de LASSALLE se
dijo “no quiero seguir siendo una masa sometida y gobemnada, sin voluntad propia: quiero tomar en
mis manos el gobierno y que el principe se limite a reinar con arreglo a mi voluntad y a regentear mis
asuntos e intereses”®. Es por eso que SIEYES, al entender que formaba parte del Tercer Estado,
expresaba la modesta intencion de disponer en los Estados Generales “de una influencia a lo menos
igual a la de los privilegiados™™. No obstante ello, el uso de la expresion burguesia trasciende a su
contexto historico de origen y, tal como anota WEBER, puede ser entendido como “determinadas
categorias de clases sociales, caracterizadas por unos ciertos intereses economicos””’, o de acuerdo a
MARX y ENGELS, como aquella clase que luego de surgir de las ruinas de la sociedad feudal cre6
nuevas formas de opresion que pervive, generando nuevas condiciones de opresion sobre la clase
social sometida, como es el proletariado’.

En relacion precisamente con el liberalismo de los movimientos burgueses, GARCIA-PELAYO
asevera que se caracteriza por una concepcion individualista, es decir, donde los individuos y no los
grupos intermedios “constituyen la verdadera esencia”; donde los valores individuales son superiores
a los colectivos, y el individuo “decide su destino y hace la Historia””?. De esta manera, “el
constitucionalismo se transforma en el cauce ideal para el liberalismo” dice MATTEUCI™, por cuanto
“es una técnica de la libertad contra el poder arbitrario””, especificamente en su origen, el poder del
monarca absoluto’®.

John LOCKE (1632-1704) y el Barén de MONTESQUIEU (1689-1755) son dos de los autores mas
importantes de esta corriente, al punto de ser denominados “/os padres del liberalismo™.

En relacion con LOCKE, mientras en su Primer Tratado sobre el Gobierno Civil (1660) intenta
destruir con argumentos biblicos el argumento de FILMER en tomno a que “fodos los hombres, salvo

Distancia (UNED), niimero 21, 2008, cfr. pp. 331-353; Matteucci, Nicola, Organizacion del poder y libertad.
Historia del constitucionalismo moderno, Trotta, Madrid, 1998 y Carbonell, Miguel, Para comprender los
derechos. Breve historia de sus momentos clave, Palestra, Lima, 17 ed., 2010.

%8 Sanchez Ferriz, Remedio, £/ Estado Constitucional: Configuracion historica y juridica. Organizacion
funcional. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1* reimpr., 2009, cft. p. 91.

® Lasalle, Fernando, ;Qué es una constitucion?, Traduccién de W. Roces, Cenit, Madrid, 1931, p. 80.

70 Sieyés, Emmanuel-Joseph, ;Qué es el tercer estado? En Revista de la Universidad Nacional, Universidad
Nacional Autonoma de México, México D.F., nimero 21, 2009, p. 40.

7! Weber, Max, Historia economica general, Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 8* reimpr., 2001, p.
176.

72 Marx, Karl y Engels, Friedrich, Manifiesto comunista, traduccion de Elisa Dapia, Ediciones Brontes,
Barcelona, 2009, cfr. pp. 80-94.

7 Garcia-Pelayo, Manuel, Derecho Constitucional comparado. Manuales de la Revista de Occidente, Madrid,
8" ed., 1967, p. 143. Ello explica por qué bajo el constitucionalismo liberal “se pone al individuo como sujeto
tiico de derecho”, como se sostiene en: Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia
de las constituciones, Trotta, Madrid, 6* ed., 2009, cfr. p. 55.

74 Matteucci, op. cit., p. 261.

75 dem, p. 24.

76 Ortega, op. cit., cfr. p. 332.

77 Sanchez Ferriz, Remedio, Veinte ajios de derechos fundamentales, Anuario Juridico de La Rioja, Universidad
de La Rioja, nimero 4, 1998, pp. 187-208. Particularmente respecto de Locke, Jiménez Asensio afirma “Fn un
plano doctrinal, no cabe duda de que el constitucionalismo inglés conoce con Locke su cénit en cuanto a la
aportacion tedrica al constitucionalismo moderno™. Jiménez, op. cit., p. 113.
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uno de ellos, han nacido esclavos”, en el Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil (1662) construye
la tesis de que la sociedad politica o civil nace a partir de la libertad natural y del consentimiento de
los hombres, lo cual aparece como una reaccion al absolutismo’®. Respecto de lo expuesto en este
Segundo Tratado, es importante sefialar que para su autor, los hombres han nacido naturalmente libres
y, por lo mismo. ninguno puede ser extraido de ese estado ni sometido al poder politico de otro, sin
su propio consentimiento’. De aqui que del origen libre de la sociedad civil se colige que su gobierno
sea esencialmente revocable por parte de la comunidad, toda vez que la sociedad civil conserva
siempre la Gltima decision o poder soberano. Ahora, si se tiene presente que para LOCKE existen
derechos que son naturales y, por lo tanto, anteriores a la formacion del Estado, entonces aquellos
operaran como limite al ejercicio del poder politico cuyo desconocimiento justifica, incluso, la
resistencia civil®.

Por su parte, el nicleo del pensamiento de MONTESQUIEU consiste en la critica del despotismo,
y el andlisis de las condiciones de la libertad politica®!, constituyendo su obra mas relevante “El
Espiritu de las Leyes” (1748). En ella, describe al despotismo como un gobiemno sin ley, donde las
decisiones quedan entregadas a la voluntad y capricho del gobemnante, distinguiéndose asi de la
monarquia y de la republica, que son modelos moderados caracterizados por leyes fijas y
establecidas®. La libertad politica segiin este autor no consiste en hacer lo que se quiere sino en poder
hacer lo que se debe querer y en no ser obligado a hacer lo que no debe quererse. Asi, la libertad de
este modo concebida sélo tendra lugar en los gobiemos moderados, los cuales pueden llegar a
convertirse en despoticos si no se evitan los abusos derivados del poder, ya que nos ha enseiiado una
experiencia eterna que todo hombre investido de autoridad abusa de ella. Por esta via, MONTESQUIEU
perfecciona la tesis ya iniciada por LOCKE, relativa a la division de los poderes, en “el Poder
Legislativo, el Poder Ejecutivo de las cosas relativas al derecho de gentes y el Poder Ejecutivo de las
cosas que dependen del derecho civil”, ya que entiende que gracias a ella los ciudadanos pueden tener
la tranquilidad gozan de seguridad y ninguno podra temer de los demas®>.

Ademas de los referidos autores, parece necesario destacar el trabajo de Emmanuel-Joseph
SIEYES (1748-1836), en particular por su tesis relativa a la soberania nacional, por el valor de la
representacion politica para la formacion de la voluntad general, por poner de relevancia los
instrumentos de garantia como mecanismos para limitar los poderes pablicos®*, y por su construccion
tedrica en torno a la idea de poder constituyente®

Mas tarde, entre 1787 y 1788, en Norteamérica, Alexander HAMILTON (1755-1804), James
MADISON (1751-1863) y John JAY (1745-1829) publicaron en diversos periddicos de Nueva York
setenta y siete articulos bajo un seudoénimo comin: Publius, los cuales —mas otro ocho escritos
posteriores— fueron publicados en mayo de 1788, bajo el nombre de “El Federalista™®®. Su aporte mas

8 Godoy, Oscar, Absolutismo, tirania y resistencia civil en el pensamiento politico de John Locke, Estudios
Publicos, Centro de Estudios Publicos, Santiago de Chile, nimero 4, 2004, pp. 247-280, cfr. p. 263.

" Locke, John, Tratado del gobierno civil, Claridad, Buenos Aires, 2* ed., 2005, cfr. p. 77.

80 “Asi pues, el pueblo conserva siempre el poder de liberarse de las empresas de toda especie de personas, y
aun de sus legisladores si estos llegasen a ser tan ilusos o malvados que quisiesen formar designios contra la
libertad y prosperidades de sus subditos”. Locke, John, op. cit., p. 113.

81 Abellan, Joaquin, Liberalismo clasico (de Locke a Constant), en Mellon, Joan Anton (ed.), ldeologias y
movimientos politicos contempordneos, Tecnos, Madrid, 2* ed., 2006, 2° reimpr., 2012, cff. p. 23.

82 Montesquieu, Del espiritu de las leyes. Analisis de la obra y elogio del autor por Jean D’Alembert,
Montesquieu por Charles-Agustin Sainte-Beuve, Heliasta, Buenos Aires, 2005, cfr. p. 51.

83 jdem, cfr., p. 180-182

84 Fioravanti, Constitucionalismo, op. cit., cfr. p. 39.

8 Dippel, op. cit., cfr. pp. 79-86.

8 yéase prologo de El Federalista. En Hamilton, Alexander; Madison, James y Jay, John, 7 Federalista, Fondo
de Cultura Economica, México D.F,, 2° ed., 2001, 2° reimpr., 2006, p. XI.
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relevante radica en entender a la Constitucion como un texto escrito que opera como ley fundamental
que disefia un poder publico limitado principalmente a través de la division del mismo, ademas por
la exigencia de contar con un Poder Judicial que opere tanto como fiel guardian de los derechos y
libertades que esta consagre, como quien debe controlar la constitucionalidad de las leyes®.

El modelo liberal tiene como primeras concreciones positivas, las Constituciones de los Estados
Unidos y Francia, de 1787 y de 1791, respectivamente. El caso britanico es complejo, por cuanto no
es posible encontrar una constitucion escrita en su proceso revolucionario, pero igualmente en su
historia emergen los principios liberales, aun cuando Inglaterra “carezca de una codificacion explicita
por una especie de resistencia que caracteriza la tradicion politica inglesa a formas excesivas de
racionalizacion™®,

A partir de estas experiencias, el liberalismo logra impregnar otros movimientos constitucionales,
como sucedid con la influyente Constitucion de Cadiz de 1812* y con las constituciones de Holanda
(1815), Portugal (1822), y Bélgica (1831)*. El caso aleman es particular, ya que la construccion de
un constitucionalismo liberal tomé muchos aiios, desde la Constitucion napoléonica del Reino de
Westfalia de 1808, pasando por la Constitucion del Ducado del Principado de 1831, hasta la
Constitucién de Francfort de 1849 que termina por consolidar una monarquia constitucional para el
estado nacional®'.

La llegada de las ideas liberales a América Latina se produce durante la época de la
Independencia, tanto por politicos espaiioles que se radicaron en estas tierras — es el caso, por ejemplo,
de José Joaquin de MORA>—, como también por el regreso a tierras americanas de criollos que habian
conocido de estas ideas en sus estudios en Europa. Esto ultimo ocurrié con el mexicano José Maria
MORA vy el argentino Bernardino RIVADAVIA”. Aunque probablemente no sea del todo decisiva,
HEISE reconoce cierta influencia del liberalismo espafiol, manifestado en la revolucion liberal de 1808
a 1812, en los criollos americanos a través de tres notables lecciones: el derecho a la independencia;
el repudio al absolutismo y el ejercicio activo de la soberania; y el reconocimiento del poder
constituyente en la nacion®. De este modo, tal como lo constata GARGARELLA, es posible reconocer
el influjo de los textos constitucionales norteamericano, francés y gaditano, en las constituciones de
Chile de 1828; de Peri1 de 1823, 1828, 1834, 1856y 1867; de Colombia de 1823 y 1853; de Venezuela
de 1858 y 1864; de México de 1857 y de Argentina de 1853%.

87 Sobre la importancia de El Federalista, véanse prologo de Velasco R., Gustavo en Hamilton, Alexander;
Madison, James y Jay, John, op. cit; Fioravanti, Constitucionalismo, op. cit., pp. 40-42; Hampsher-Monk, Iain,
Historia del pensamiento politico moderno. Los principales pensadores politicos de Hobbes a Marx, Ariel,
Barcelona, 1* ed., 1996, pp. 233-303 y Garcia Garcia, José Francisco, 7res aportes fundamentales de El
Federalista a la teoria constitucional moderna. En Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, vol. 20,
numero 1, 2007, pp. 39-59.

8 Matteuci, op. cit., p. 26

% Dippel, op. cit., cff. p. 99.

90 Blanco, op. cit., cff. pp. 340-341.

%1 Para revisar la historia de la evolucién constitucional del liberalismo aleman, véase Dippel, op. cit., cfr. pp.
99- 162.

92 Sobre el pensamiento liberal de José Joaquin de Mora véase: Ibarz, Virgilio y Leon, Ramon, José Joaquin de
Mora (1783-1864): un introductor de la escuela escocesa del sentido comiin en el Perii, Bolivia y Espaiia. En
Revista de Historia de la Psicologia, Publicacions de la Universitat de Valéncia, Valencia, volumen 30, nimero
2-3 (junio-septiembre), 2009, pp. 2009, pp. 145-152.

93 Gargarella, Roberto, Los fundamentos legales de la desigualdad. El constitucionalismo en América (1776-
1860), Siglo Veintiuno Editores, Madrid, 1* ed., 2005, cffr. p. 200.

94 Heise Gonzalez, Julio, 150 aiios de evolucion institucional, Andrés Bello, Santiago de Chile, 3 ed., 1977,
cfr. pp. 16-17.

95 Gargarella, op. cit,, cff. p. 216.
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Sin embargo, el constitucionalismo liberal no queda circunscrito a las revoluciones europeas ni a
la formacion de los nuevos estados independientes americanos. Tal como subraya PERALTA, el siglo
XX conocid otros autores liberales que se preocuparon de la teoria liberal, de la autonomia individual
y de la proteccion de la libertad frente a las amenazas modernas, como es el caso de HAYEK, RAWLS
y NOZICK®. A partir de las reformulaciones del liberalismo, es posible constatar la existencia de
constituciones neoliberales, con un importante énfasis en las libertades en el ambito del
emprendimiento y el comercio, como la de Ecuador de 19797, la de Chile de 1980%, o la frustrada
Constitucion Europea cuyo proyecto consta en el Tratado de Roma de 2004%.

Segin vamos a revisar en las proximas paginas, el enemigo potencial o la principal amenaza a
los derechos fundamentales segun el constitucionalismo liberal, es el poder estatal o politico,
particularmente cuando su ejercicio sea arbitrario. Los derechos que resultan especialmente
amagados, y que trata de proteger son: las libertades individuales, entendidas estas en su sentido
negativo; el derecho a sufragio como principal derecho politico; y la igualdad formal, esto es, la
interdiccion a las diferencias arbitrarias. Para proteger estos derechos, el constitucionalismo liberal
ided una serie de herramientas, dirigidas principalmente a limitar aquel riesgoso poder, a las cuales
bien podriamos llamar “garantias en sentido extenso™'’. Algunas de ellas operan en el plano de la
organizacion politica como son la division del poder (vertical y horizontal), y el Estado legal de
Derecho, mientras que otras representan recursos mas directos de proteccion como la
constitucionalizacion o positivacion de los derechos y su proteccion judicial.

2.1. El enemigo potencial para los derechos en el constitucionalismo liberal: el poder estatal

DE ASIS seiiala que cuando se comienzan a plantear los limites al poder religioso, se visualiza
también la necesidad de limitar el poder estatal, en atencion a la estrecha relacion que existia entre
ambos durante los siglos XVI y XVII. Agrega que solo con la llegada del contractualismo clasico,
particularmente de LOCKE, esta idea pasa a encontrar formulaciones precisas'?'. Sobre este ltimo, su
obra constituye una reaccion a dos importantes pensadores de la modernidad: Thomas HOBBES (1588-
1679) y Robert FILMER (1588-1653).

% Peralta, op. cit., cfr. pp. 71-83.

7 Sobre el particular, véase el capitulo denominado “Neoliberalismo en gramatica populista”, en Montufar,
César, La reconstruccion neoliberal. Febres Cordero o la estatizacion del neoliberalismo en el Ecuador 1984-
1988, Ediciones Abya-Yala, Quito, 2000, cff. pp. 55-92.

9% Viera Alvarez, Christian, Libre iniciativa econémica y Estado Social. Analisis al estatuto de la libertad de
empresa en la Constitucion chilena, Legal Publishing, Santiago de Chile, 1* ed., 2013, cff. pp. 158-173.

9 Sanz Cintora, Angel, E/ Tratado para una Constitucion Europea y la sacrosanta compeltitividad:
Limitaciones para las politicas sociales nacionales. En Acciones e Investigaciones Sociales, Universidad de
Zaragoza, namero 21, 2005, cfr. pp. 109-136.

190 1 a nocion de garantias en sentido extenso se distancia de la expresion restrictiva de garantia constitucional,
circunscrita solo a la mencion de los derechos constitucionalizados o garantizados en una constitucion. Una
definicion de garantia en sentido extenso es aquella que “hace referencia al conjunto de medios que el
ordenamiento prevé para la proteccion, tutela o salvaguarda de los derechos fundamentales [, por lo que] se
trata de un conjunto heterogéneo, pues abarca procedimientos de distinta indole como requisitos sustantivos,
cuyo rasgo comin es precisamente estar dirigidos a asegurar la observancia y la efectividad de los derechos
fundamentales”. Diez-Picazo, op. cit., p. 69.

101 De Asis Roig, Rafael, Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder, Editorial Debate,
Madrid, 1992, cfr. p. 41.
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HOBBES planteaba que en la génesis del Leviatan, todos los hombres debian, en virtud de la
razon, renunciar a todos sus derechos a favor de una persona o de un grupo de personas que los
gobemase, con la sola excepcion de que no se puede abdicar del derecho a resistirse a quien, por la
fuerza, pretende arrebatarle la vida a otra persona'®?, de tal modo que “con el contrato se renuncia a
la libertad y a cualquier derecho que pudiera poner en peligro la paz™'®.

LOCKE, en cambio, entiende que los derechos son intrinsecos, y por lo mismo, los
gobemantes estan obligados a hacerlos efectivos ya que ello “es justo natural y moralmente’™*.
Estando los hombres sujetos a leyes naturales, las cuales se resumen en la prohibicién de dafiar tanto
su existencia y posesiones como la existencia y posesiones de los demas, la sociedad civil debe
respetarlas, ya que en caso contrario se da origen a un estado de guerra'®. De este modo, el pacto en
ningin caso implica renuncia absoluta de derechos, los cuales pasan a ser inalienables en relacion con
los individuos'®, y por 1o mismo deben limitar el accionar de los gobernantes'””. Su desconocimiento
implica la existencia de un gobiemo arbitrario o despotico y permitira al pueblo ejercer su derecho
de rebelion.

Pero LOCKE se enfrenta de modo mas directo y explicito con FILMER, en especial porque este
ultimo sefialaba que si Dios habia concedido la propiedad a Adan, entonces éste la habia heredado a
todos los monarcas del mundo y no a los sibditos; mientras que si la habia concedido a todos los
hombres, la idea de propiedad privada era un imposible'®®. LOCKE critica sefialando que ello es
contrario a la razon, que el hombre tiene derecho a conservarse y por lo mismo de usar los bienes de
la naturaleza para poder subsistir. Pero también es contrario a una correcta interpretacion biblica, ya
que no se debe olvidar la concesion que Dios hizo de todas las cosas a Adan primero y a Noé después,
y a toda su descendencia, de lo cual deriva el derecho de la propiedad privada'®.

De ambos contrapuntos, se puede colegir que en el pensamiento de LOCKE, los derechos son
en primer lugar naturales''’, por lo que, al ser anteriores a la sociedad organizada, son inherentes a
los hombres y no concesiones provenientes del gobernante; y ademas, inalienables, lo que implica su

102 yéase: Hobbes, op. cit. capitulos XIV, pp. 106-117, y XVII, pp.137-141.

103 Cardona Restrepo, Porfirio, Poder politico, contrato y sociedad civil: de Hobbes a Locke. En Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas, Universidad Pontificia Bolivariana, Medellin, vol. 38, nimero 108, enero-junio
2008, pp. 123-154, cfr. p. 133.

194 Sabine, George H., Historia de la teoria politica, Fondo de Cultura Economica, México D.F., 3* ed., 1994,
7™ reimpr., 2006, pp. 404-405.

105 Locke, op. cit., cfr. pp. 12-29.

196 Sobre el particular, véase Fernandez Peychaux, Diego Alejandro, £/ concepto de Derecho en Locke. En
Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, Universidad de Sevilla, Sevilla, afio
13, namero 26, segundo semestre de 2011, cfr. pp. 26-45.

107 [ ocke, op. cit., cfr. p. 160.

108 Hampsher-Monk, op. cit., cfr. p. 113.

109 1 ocke, op. cit., cfr. pp. 31-32.

1107 a concepcion de “derechos naturales” de Locke es de caracter racionalista y no clasica o tomista, toda vez
que mas que sostener que las leyes naturales vengan dadas por la divinidad, advierte que estas son elaboraciones
propias de la razon. No obstante ello, es evidente la influencia del pensamiento de Tomas de Aquino en la obra
de Locke, principalmente a través de Richard Hooker, e/ juicioso. Para revisar la raigambre iusnaturalista de
Locke, véanse Sabine, op. cit., cfr. pp. 404-405; Facio Moreno, Angel y Trias Vejarano, Juan, Dos notas en
torno a la idea de derecho natural en Locke. Hooker en el segundo tratado de gobiemno civil. Pufendorf'y la
fundamentacion individualista de la sociedad y el estado. En Revista de Estudios Politicos, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, nimero 109, Madrid, 1960, cfr. pp. 159-174 y Labrada Rubio, Valle, /ntroduccion
a la teoria de los derechos humanos: Fundamento, historia, Declaracion Universal de 10 de diciembre de 1948,
Civitas, Madrid, 1° ed., 1998, cfr. pp. 41-42.
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inviolabilidad y un limite al poder de quien ejerza el poder. En su pensamiento, por lo tanto, comienza
a forjarse la idea de limite del poder politico a través de los derechos.

El liberalismo posrevolucionario y posnapoleénico francés agudiza mas ain el ambito de
proteccion de las libertades individuales, ya que no sélo las resguarda de las arbitrariedades del
monarca, sino en general de todo el poder estatal. Por ejemplo, Benjamin CONSTANT (1767-1830),
describe una concepcion de libertad individual como independencia del individuo y el disfrute de su
autonomia. A partir de ella, todo el ambito politico queda subordinado a los derechos de los
individuos, por lo que, a diferencia de ROUSSEAU, el poder proveniente del pueblo no es ilimitado,
sino que reconoce en dichos derechos su limite preciso.!!!

Esta tradicion de desconfianza hacia el poder politico perdura hasta ciertas manifestaciones
del liberalismo contemporaneo que construyen la tesis de un estado limitado, encargado de ciertas
funciones que se estiman esenciales pero con reducido campo de accion, de modo de permitir el pleno
desarrollo de las libertades individuales, especialmente en el plano econdémico. Es el caso de los
autores que integraron la llamada “Escuela Austriaca”''?, como Ludwig von MISES (1881-1973)!3 y
Friedrich HAYEK (1899-1992)!". Serd en definitiva Robert NOZICK (1938-2002), quien en
“Anarquia, Estado y utopia” acuiiara el término “estado minimo” al sefialar que el Estado sélo se
Jjustifica si queda “limitado a las estrechas funciones de proteccion contra la violencia, el robo y el
fraude, de cumplimiento de contratos, etcétera”, agregando que “cualquier Estado mas extenso
violaria el derecho de las personas de no ser obligadas a hacer ciertas cosas y, por tanto, no se justifica;
que el Estado minimo es inspirador, asi como correcto™ 1>

2.2. Los derechos protegidos por el constitucionalismo liberal

El constitucionalismo liberal, entendido segun se ha propuesto, como “modelo™, se ocupa de
asegurar aquella categoria de derechos denominados civiles y politicos. Los primeros buscan el
resguardo de ambitos de autonomia de las personas, a los que podemos llamar también “libertades
individuales™. Los segundos corresponden a derechos de participacién politica''®.

11 Abellan, op. cit., cfr. pp. 27-28.

12 Marrone, Pierpaolo, Los intentos de una mueva fundacion: neoliberalismo, neocontractualismo,
comunitarismo, en Duso, Giuseppe (coord.), 2/ Poder. Para una historia de la filosofia politica, Siglo Veintiuno
Editores, México D.F., 2005, pp. 387-401, cfr. pp. 387-390.

113 “Frente a tanto dogmatismo y formal legalismo conviene reiterar que el fin imico de las normas legales y
del aparato estatal de coaccion y violencia es el permitir que la cooperacion social pacificamente funcione.
Goza el gobierno, desde luego, de poder para decretar precios maximos y subsiguientemente castigar c incluso
ajusticiar a quienquiera ose contravenir tales disposiciones”. Mises, Ludwig Von, La accion humana. Tratado
de economia, Union Editorial, Madrid, 4* ed., 1980, p. 1047.

N4 “I'n una comunidad libre, el Estado constituye solo una de las muchas organizaciones que pueblan el
entorno social, aunque sea precisamente aquella que debe realizar la labor de facilitar un marco efectivo
dentro del cual pueden ir surgiendo los diversos ordenes autogenerantes . Se trata, sin embargo, de una
institucion organizada cuya actividad deberda en todo momento estar limitada al dambito del quehacer
gubernamental y que en ningiin caso puede condicionar la concreta actividad de individuo alguno” Hayek,
Friedrich A., Derecho, legislacion y libertad. Una nueva formulacion de los principios liberales de la justicia y
de la economia politica, Union Editorial, Madrid, 2° edic., 1985, tomo III, p. 238.

115 Nozick, Robert, Anarquia, estado y utopia, Fondo de Cultura Economica, Buenos Aires, 1* ed., 1988, p. 7.
116 Véase Aldunate Lizana, Eduardo, Derechos Fundamentales, Legal Publishing, Santiago de Chile, 1* ed.,
2008, cfr. p. 59. Cabe hacer presente que otros autores definen en términos mas amplios los derechos civiles,
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Una diferencia importante entre ambos es que mientras los civiles son innatos, pues se
predican de todo individuo, en cuanto parte del género humano, los politicos corresponden solo a los
individuos que califican para un estatus previamente definido, vinculado tanto con la nacionalidad
como con la calidad de ciudadano'!”. Las dos categorias de derechos se unen, sin embargo, por cuanto
representan dos esferas de autonomia, una en el plano individual y otra en el plano social o politico,
que deben ser respetados por el poder y que se resumen en la méaxima liberal del “Gobiemo
representativo limitado por el Derecho™!®

2.2.1. Los derechos civiles

Como seiialamos previamente, para el constitucionalismo liberal solo los derechos civiles, y
no los derechos politicos, pueden ser identificados como derechos innatos o naturales''”. Al tener este
caracter, estos derechos pasan a tener —bajo esta concepcion— un alcance universal, que “afectan”, en
palabras de GARCIA DE ENTERRIA, a toda la humanidad en cualquier circunstancia. Ademas,
permitiran configurar un pacto social, donde el nuevo orden ha de ser respetuoso de ellos, como un
verdadero programa de accion politica'?’.

GARCIA-PELAYO afirma que uno de los elementos centrales de la formula liberal es la
afirmacion de unos derechos naturales que arrancan con los hombres, los que representan la
concrecion de la teoria abstracta del Derecho Natural, que se revelan a la razén y, en consecuencia,
son concebidos como anteriores al Estado, que no los crea, sino simplemente los reconoce'?!. PECES-
BARBA, en tanto, destaca que la expresion “derechos naturales” supone: (1) unos derechos previos al
poder y al Derecho positivo, pero que como provienen del Derecho Natural tienen una dimension
juridica; (2) se descubren por la razon en la naturaleza humana; y (3) se imponen a todas las normas
del Derecho creado por el Soberano y son un limite a la accion'?.

El caracter natural de los derechos se plasma, por ejemplo, en la Declaracion francesa de
Derechos del Hombre y el Ciudadano del aiio 1789, que indicaba “Los hombres nacen libres e iguales
en derechos” y, antes, en la Declaracion de Independencia norteamericana de 1776: “Sostenemos
como incontestables y evidentes por si mismas las siguientes verdades: que todos los hombres han
sido creado iguales; que han sido dotados por el Creador de ciertos derechos inalienables; que entre
estos derechos estdn, en primer lugar, la vida, la libertad y la bisqueda de la felicidad”. Estas
declaraciones son importantes, segan BOBBIO ya que a partir de ellas los derechos naturales dejan de

no asociados exclusivamente a las libertades, sino también incluyen inviolabilidades como el derecho a la vida,
el derecho a la integridad fisica, y también la igualdad ante la ley, entendida como igualdad formal. Al respecto,
véase Diez-Picazo, op. cit., cfr. p. 35. Trabajaré con la expresion “derechos civiles”, aun cuando en otro apartado
revisaré con mayor detalle la situacion de la igualdad formal o ante la ley.

17 Aldunate, op. cit., cff. p. 57.

118 peralta, op. cit., cfr. pp. 33-34.

1% Simbolo de dicha aseveracion se descubre en el art. 29 letra c) de la Convencion Americana de Derechos
Humanos que dispone que: “Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el
sentido de: ¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno”, constatandose que los derechos de naturaleza politica no son
naturales.

120 Garcia de Enterria, Eduardo, La lengua de los derechos, la formacion del Derecho Piblico europeo tras la
revolucion francesa, Alianza Editorial, Madrid, 2*. reimpresion, 1991, pp. 58-59.

121 Garcia-Pelayo, op. cit., cfr. pp. 149-150.

122 peces-Barba Martinez, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales. Teoria general, Universidad Carlos 11
de Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995, cfr. p. 26.
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ser una aspiracion ideal, y se transforman en verdaderas pretensiones juridicamente reconocidas y
protegidas contra eventuales violaciones por parte de particulares y de los poderes piblicos'?.

Las libertades individuales para el constitucionalismo liberal son entendidas como espacios
de autonomia individual frente a la amenaza de intromision antijuridica de los poderes estatales en la
esfera privada'®, o sea, como aquella libertad negativa que BERLIN —extendiendo su ambito de
proteccion mas alla del Estado— entiende como “e/ dmbito en que un hombre puede actuar sin ser
obstaculizado por otros'?. Por lo mismo, tales derechos implican un deber negativo de abstencion
para el Estado, esto es, un comportamiento pasivo o, cuando mas, una intervencion estrictamente
limitada por parte de las autoridades publicas'?°.

Por ello, bajo este constitucionalismo el derecho a la vida se satisfara si el Estado no mata, o
la libertad de movimiento si el Estado no detiene injustamente, o la libertad de expresion si el Estado
no censura, o el derecho de propiedad si no priva injustamente de los bienes, o el derecho a la vida
privada si el Estado no se inmiscuye en ella, sino que siempre se exigira cierta actividad positiva del
poder pablico de modo de permitir que estos derechos puedan ejercerse eficaz y libremente. HOLMES
y SUNSTEIN abordaran este punto con mayor claridad cuando demuestran, a partir del célebre caso
Roe vs. Wade de 1973, que en el campo de las libertades, el Estado no solo debe abstenerse de
afectarlas sino que también le corresponde asegurar el derecho constitucional a los recursos
financieros para aprovechar todas las variedades de eleccion protegidas. De alli que finalmente todos
los derechos, incluso estas libertades individuales, terminan siendo derechos positivos, generan un
costo y no pueden garantizarse solo a partir de la inmovilidad del aparato pablico'’.

2.2.3. Los derechos politicos

Los derechos politicos pueden ser definidos como aquellos que tienen como finalidad
garantizar la gestion democratica de los asuntos publicos!?. A diferencia de lo que sucede con las
libertades individuales, que operan como libertades negativas, estos derechos representan libertades
positivas, entendiendo por tales aquellos que permiten a las personas que sus vidas y decisiones
dependan de si mismas y no de fuerzas exteriores'?. Asi lo sostiene PERALTA, toda vez que se refieren
a la participacion en la toma de las decisiones al interior de la comunidad'®’.

123 Bobbio, op. cit. cfr. p. 39

124 peralta, op. cit., cfr. p. 237.

123 Berlin, Isaiah, Dos concepciones de libertad, p. 3. Disponible en: http://kybernautas. mx/filesblog/37c454c7-
c87f-4d15-81a3-516f13de354f pdf (revisado el dia 26 de agosto de 2015).

126 Rodriguez y Rodriguez, Jests, La naturaleza de los derechos econoémicos, sociales y culturales. La
posibilidad de definirlos juridicamente, en Madrazo Cuéllar, Jorge (Dir. Gral.), Anuario juridico XII. Memoria
del Seminario sobre proteccion internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales. Memoria del
Primer Seminario Nacional de derecho procesal penal, Universidad Nacional Autonoma de México, México
D.F., 1 ed., 1985, pp. 239-256, cfr. p. 240.

127 Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., L/ costo de los derechos, por qué la libertad depende de los impuestos,
traducido por Stella Mastrangelo, Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires, 2011, cfr. pp. 55-69.

128 Djez-Picazo, op. cit., cfr. p. 35. No corresponde a este apartado identificar si el constitucionalismo liberal
logro, por si mismo, la plena efectividad de aquella gestion democratica de los asuntos publicos. Mas adelante,
a partir del constitucionalismo liberal volveré sobre este punto.

129 Berlin, op. cit., cfr. p. 8.

130 peralta, op. cit., cfr. pp. 247-248.
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En ese contexto, el modelo liberal entiende que la efectividad de los derechos politicos se
cumple con el ejercicio de la democracia representativa'®!. Esto por cuanto supone que gracias a la
representacion, el actuante da presencia a un ser no operante, al pueblo-nacion, dotando al ejercicio
del poder politico de legitimidad mas que de mera legalidad'®?. Dicha legitimidad radica,
precisamente en que la actuacion del gobemante sirva para expresar la voluntad de los ciudadanos, la
cual, a su vez, se despliega a través de los derechos politicos. Aun cuando la titularidad de estos
derechos aiin es insuficiente, toda vez que todavia quedaba un importante niimero de personas sin
poder ejercerlos, es gracias al constitucionalismo politico que se empieza a elaborar el problema de
la legitimidad del poder a partir de la mayor participacion de las personas en las decisiones piblicas.

Los derechos politicos se enmarcan dentro de un concepto mas amplio, como es el de las
libertades politicas, de las cuales provienen. Los derechos politicos son la concrecion de la libertad
politica, y su ejercicio quedara restringido a los ciudadanos. La libertad, en tanto, fuente de aquellos
derechos también permitira fundar, décadas después, otra autonomia: la de los pueblos'*>. Esta se
comienza a construir con el contractualismo, particularmente de LOCKE quien enmarca €l pacto en
miras del resguardo de derechos, es decir, lo conjuga en un cuadro tedrico favorable al
constitucionalismo'?*. Sin embargo, se sistematiza con la construccion teérica atribuida a SIEYES,
como fue el concepto de “poder constituyente”. En su opisculo “;Qué es el Tercer Estado?” (1789),
critica el sistemna estamental, que excluye al estado llano, a la Nacion, quien es en definitiva la titular
del poder constituyente, y desde dicha calidad crea a los poderes constituidos'*>.

Aun asi, y tal como he venido diciendo, la construccion de LOCKE y SIEYES, a pesar de
representar un notable avance en la configuracion de la idea moderna de poder constituyente, sigue
siendo germinal, ya que seguia débil en la inclusién de todos los actores politicos, al estar acotada
exclusivamente a los burgueses, y no a toda la comunidad. Y es que la participacion politica ha tenido
una expansion desde las primeras formulaciones liberales. Tal como lo anota DAHL, la constitucion
del pueblo o demos en la construccion del primer liberalismo resulta insatisfactoria para los estandares
posteriores. En efecto, aquel pueblo estaba integrado solo por varones blancos adultos, pero quedaban
fuera las mujeres, los esclavos, los negros libres y los indigenas, en el caso norteamericano. Con el
tiempo estas exclusiones, seran consideradas, en general, no-democraticas'®.

Lo importante es que, a partir de estas ideas, como lo recalca BOCKENFORDE, el orden social
y politico deja de ser una ordenacion natural, impuesta por decision divina, sino que es creacion de
la voluntad y decision soberana de los hombres, quienes “toman en sus manos su propio destino y la
misma ordenacién del mundo™'¥.

2.2.3. La igualdad formal

Hemos hecho referencia anteriormente que, para el constitucionalismo liberal, los derechos
son naturales, por lo que si todos gozan de las mismas libertades es porque “todos los hombres han

131 Sobre la relacion entre derechos y democracia, véase Dahl, Robert, La Democracia. En POSTData, Revista
de reflexion y analisis politico, Buenos Aires, nimero 10, diciembre 2004, pp. 11-55, cft. p. 13.

132 Garcia-Pelayo, op. cit., cfr. p. 174

133 La relacion entre derechos politicos y libertad politica puede encontrarse en Hauriou, André, Derecho
constitucional e instituciones politicas, Ariel, Barcelona, 2" ed., 1980, cfr. pp. 211-228.

134 Segovia, op. cit., cff. p. 81.

135 pisarello, Gerardo, Procesos constituyentes. Caminos para la ruptura democratica, Trotta, Madrid, 2014, cft.
pp. 36-39.

136 Dahl, op. cit., cfr. p. 23.

137 Bockenforde, op. cit., p. 164.
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sido creados iguales”, segun dispone la Declaracion de Independencia norteamericana (1776). De alli
que BOBBIO sostenga que la igualdad es proclamada como condicion fundamental para la libertad, y
no como un derecho'*.

Dicha igualdad es interpretada por el constitucionalismo liberal en sentido de igualdad formal
o igualdad ante la ley, vale decir como la seguridad que se gozara de una identidad de posicion de los
ciudadanos ante la ley, como equiparacion de situaciones frente a los efectos y los alcances de la
ley'.

A partir de esta concepcion, se generan dos efectos importantes. En primer lugar, se busca
abolir la sociedad estamental proveniente del Antiguo Régimen, en la que cada grupo social poseia
su propio estatuto juridico. De ahi que la Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano (1789)
estableciera en su articulo 6° que la ley “debe ser la misma para todos, tanto si protege como si
castiga™. Lo que pretende este modelo, por lo tanto, es eliminar las inmunidades y privilegios juridicos
hasta ahora existentes'*?. En los hechos, sin embargo, la eliminacion de los estatutos personales no
traera necesariamente como consecuencia una igualdad efectiva de clases, toda vez que solo se trata
de igualdad juridica, y no social ni economica. Como lo sostiene DIEZ-PICAZO, s6lo cuando las
normas juridicas influyan en “la distribucion de a estima o de la riqueza” tiene sentido aplicar el
principio de igualdad ante la ley, respectivamente, al ambito social o economico’’.

En segundo término, se prohiben de manera genérica aquellas diferencias de trato que sean
arbitrarias, injustificadas o irrazonables. Vale decir en uno y otro caso, la igualdad formal aparece
revestida de un signo negativo, que se manifiesta en la prohibicion tanto de mantener un régimen
estatutario diferenciado, o de establecer diferencias arbitrarias!*2.

De este modo, para el modelo en analisis, de la misma forma como sucede con las libertades
individuales, la igualdad también exige del Estado un rol pasivo. La libertad y la igualdad reclaman
un rol pasivo del ente publico, la primera dirigida a la no intervencion en la esfera individual de los
sujetos, la segunda a la no diferenciacion injusta de personas o clases.

2.3. Las garantias de los derechos en el constitucionalismo liberal

En relacion con las garantias elaboradas por el constitucionalismo liberal, dirigidas a
resguardar la efectividad de los derechos fundamentales, distinguiré dos clases: aquellas de caracter
politico o institucional, y aquellas de cardcter juridico o jurisdiccional. Mientras las primeras se
refieren a disefios de organizacion del poder politico, las segundas se refieren al trato que el
ordenamiento juridico hace de los derechos.

138 Bobbio, Norberto, £/ tiempo de los derechos, Sistema, Madrid, 17 ed., 1991, cfr. p. 38.

139 1 opez Guerra, Luis, et al., Derecho Constitucional. Volumen I: El ordenamiento constitucional. Derechos y
deberes de los ciudadanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 8" ed., 2010, cfr. p. 153.

140 Sobre este punto, véanse: Diez-Picazo, op. cit. cfr. pp. 177-178; y Fernandez, Encarnacion, /gualdad y
Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 1* ed., 2003, p. 57.

141 Diez-Picazo, op. cit., cfr. p. 177.

192 ¢1 a jgualdad [ante la ley] equivale, pues, a la prohibicion de discriminacion, identificandose ésta con la
arbitrariedad, con la desigualdad carente de justificacion objetiva y razonable y con la no estimacion, igualmente
justificada, de diferencias juridicas igualmente razonables”. Torres del Moral, Antonio, Leccion 4: Principios
fundamentales del estatuto juridico de los derechos. En Gimeno Sendra, Vicente, et al, Los Derechos
Fundamentales y su proteccion jurisdiccional, Colex, Madrid, 1* ed., 2007, pp. 101-130, cfr. p. 114.
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Como garantias politicas, se encuentran la division del poder y el estado legal de derecho.
Dentro de las garantias juridicas o jurisdiccionales, ubicaremos la constitucionalizacion o
positivacion de los derechos y la proteccion judicial de los mismos.

2.3.1. Las garantias politicas o institucionales del constitucionalismo liberal

a) La division del poder

Una de las formas que ided el constitucionalismo liberal para evitar los abusos de quien
detenta el poder y proteger las libertades es limitando dicho poder a través de su divisién. Esta division
implica el ejercicio de diversas formas de control, ya sea que opere entre los 6rganos del Estado o
bien, entre el nivel central y las unidades geografico-administrativas que componen dicho Estado,
distincion que LOEWENSTEIN denomina controles horizontales y verticales respectivamente'*?. De
aqui se concluye que en el modelo del constitucionalismo liberal se puede hablar de una primera
separacion del poder, que opera de modo horizontal, esto es, entre diversas funciones del Estado que
gozan de la misma jerarquia. Y también existe una separacion verfical que es aquella que ocurre al
interior del Estado Federal, entre la Federacion y las entidades federativas, y por lo mismo tiene lugar
entre niveles politicos de distinta jerarquia (hacia arriba) '*.

La separacion horizontal de los poderes es mas que un mecanismo constitucional de dar un
orden institucional al ejercicio de la soberania: es también una garantia de derechos individuales.
SANCHEZ nos recuerda que ha sido tan reiterada la mencion de que la separacion de los poderes y la
proteccion de la libertad son los pilares del modelo liberal, que no nos hemos detenido a comprender
bien la relacion que existe entre ambos elementos'*®. Es por ello que LUCAS VERDU advierte que la
separacion de poderes es un postulado indispensable para asegurar la libertad de los ciudadanos. Esto,
debido a que la concentracion del poder en un individuo, en un grupo de individuos o en una asamblea
puede devenir en tirania'.

Es LOCKE quien construye la tesis de la separacion de los poderes cuando entiende que el
contrato por medio del cual se da origen a la sociedad organizada debe contemplar “una ley
establecida, aceptada, conocida y firme”, un juez reconocido e imparcial, y “un poder suficiente que
respalde y sostenga la sentencia cuando ésta sea justa”. Dicha construccion tedrica la elabora desde
el contractualismo, para la edificacion de un Estado que permita resguardar la libertad vy,
fundamentalmente la propiedad, y de esa manera abandonar los temores y peligros que subyacen en
el estado de naturaleza, caracterizado por una inseguridad constante'?’. Se trata de una garantia que
opera ab-initio, desde la génesis del Estado, como una clausula —probablemente la mas importante—
del pacto constitutivo.

143 Al respecto, véase Loewenstein, op. cit., p. 39.

144 Pereira Menaut, por su parte la denomina separacion de poderes ferritorial, para oponerla a la institucional,
que es la clasica que distingue entre poder ejecutivo, legislativo y judicial. Véase Pereira Menaut, Antonio
Carlos, Teoria constitucional y ofros escritos, Lexis Nexis, Santiago de Chile, 2* ed., 2006, cfr. p. 116. También:
Hiberle, op. cit., cfr. p. 332.

145 Sanchez, El Estado Constitucional: Configuracion historica y juridica. Organizacion funcional, op. cit. cfr.
p. 361.

146 Lucas Verdu, Pablo, Curso de Derecho Politico. Volumen II: La crisis de la teoria del Estado en la
actualidad. Federalismo y el Estado federal. La teoria de la constitucion en el marco del derecho politico,
Tecnos, Madrid, 3" ed., 1981, cfr. p. 133.

147 pPara la separacion de los poderes en este autor, véase Locke, op. cit., cfr. pp. 95-98.
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Luego, sera con MONTESQUIEU, que la separacion de poderes tendra una orientacion distinta,
como garantia de dicha autonomia, al sostener que la libertad politica dentro del Estado consiste “en
el derecho de hacer lo que las leyes permitan [ya que] si un ciudadano pudiera hacer lo que las leyes
prohiben, no tendria mas libertad, porque los demas tendrian el mismo poder”. Para €I, tal libertad
sélo existe en los gobiemnos moderados, entendiendo por estos, aquellos donde el poder se encuentra
limitado, o sea, “donde el poder contenga al poder”, ya que asi nadie podra ser “obligado a hacer lo
que la ley no manda expresamente ni a no hacer lo que expresamente no prohibe”. De este modo,
observando la constitucién inglesa, distingue tres clases de poderes: “el Poder Legislativo, el Poder
Ejecutivo de las cosas relativas al derecho de gentes y el Poder Ejecutivo de las cosas que dependen
del derecho civil”'®. A diferencia de LOCKE, el autor francés previene esta division como una
reaccion frente al poder despotico, por lo que es una garantia que opera ex-post, una vez constituido
el poder y como garantia frente a él. Sin embargo, si hay un punto que conecta a ambos pensadores
es que los dos otorgan de cierto modo una primacia al Poder Legislativo'*, ya sea porque es la inica
fuerza capaz de frenar los excesos de la monarquia o bien, por el principio de la igual sujecion a la
ley, o principio de legalidad.

El principio de separacion de poderes también esta presente en Estados Unidos de Ameérica,
el cual si bien no estd expresamente recogido en su constitucion, “recorre todos los recovecos del
texto constitucional”'®®. En el N° 47 de El Federalista, MADISON reconoce los méritos de
MONTESQUIEU, por ser quien expuso tal principio y lo recomendé eficazmente a atenciéon de la
humanidad, para luego revisar de qué modo dicha divisién se habia manifestado en las constituciones
de los distintos Estados miembros, pero sin que ello hubiere significado una separacion o aislacion
total'’!. Sin embargo, en el N° 78 se puede advertir la distincion sustancial de este modelo con el
europeo, ya que a diferencia de este, se percibe una alta desconfianza hacia las decisiones que
pudieran provenir del legislativo —precisamente el eje del diagrama propuesto por LOCKE y
MONTESQUIEU-. En razon de lo anterior, es necesario, seguin HAMILTON, contar con tribunales de
justicia independientes que controlen excesos del Parlamento que vulneren las constitucionales'.
Los constituyentes norteamericanos, afirma JIMENEZ ASENSIO, huyen de la omnipresencia
parlamentaria que puede devenir en tirania, para lo cual no sé6lo insertan al poder judicial como revisor
de las decisiones legislativas, sino que ademas, dividen al Congreso en dos ramas, y se dota al
ejecutivo de un relativo poder de veto'3.

En relacion con la segunda separacion de poderes, la llamada separacion vertical, GARCIA
ESCRIBANO explica que la estructura del federalismo generada por los Estados Unidos de América
esta intrinsecamente ligada a la no concentracion del poder, mediante la distribucion del mismo, en
antagonismo con la realidad centralista de los Estados europeos. Esto contribuye a que la division
vertical garantice, junto con los derechos fundamentales, la libertad politica'>.

Esta doble division del poder como garantia de libertad se advierte en El Federalista, donde
se sefiala que en una republica unitaria todo el poder que cede el pueblo es administrado por un solo
gobierno, evitando las usurpaciones, dividiéndolo en departamentos separados y diferentes. No ocurre
lo mismo en lo que denomina “la compleja repiblica americana”, donde el poder se divide primero

148 Para la separacion de los poderes en este autor, véase Montesquieu, De/ espiritu de las leyes. Anilisis de la
obra y elogio del autor por Jean D’ Alembert, Montesquieu por Charles-Agustin Sainte-Beuve, Heliasta, Buenos
Aires, 2005, cfr. pp. 179-190.

149 Peralta, op. cit., cff. p. 142.

150 Jiménez Asensio, op. cit., p. 60.

151 Madison en Hamilton, et al., op. cit., cfr. pp. 204-209.

152 fdem, cfr. pp. 330-336.

153 Jiménez, op. cit., cfr. p. 61.

134 Garcia Escribano, Juan José, Federalismo: El caso espaiiol. En Daimon Revista de filosofia, Departamento
de Filosofia, Universidad de Murcia, nimero 27, 2002, pp. 55-60, cfr. p. 56.
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en dos gobiernos distintos, y luego la porcion que le corresponde a cada uno, se subdivide entre
departamentos diferentes y separados. Por lo mismo, de aqui surgiria “una doble seguridad para los
derechos de los pueblos”, pues los diferentes gobiemnos se controlarian mutuamente, al propio tiempo
que cada uno se regularia por si mismo'>.

b) El Estado legal de Derecho

Si bien la expresion Estado de Derecho surge en Alemania a partir de los escritos liberales de
WELCKER, von MOHL y von ARETIN'*®, y no obstante los antecedentes medievales de la preeminencia
de la ley constatados en la obra de Marsilio de PADUA, su arranque directo proviene del principio de
legalidad recogido por el liberalismo burgués del XVIII'*’, en especial por el influjo de la obra de
LOCKE y MONTESQUIEU'S,

Para LOCKE, el poder legislativo, como organo representativo, es el poder soberano, toda vez
que quienes proponen las leyes deben ser considerados naturalmente superiores al resto, de lo que
concluye que todos los demas miembros del Estado quedaran subordinados a €l. Sin embargo, para
este autor, influido por el iusnaturalismo ilustrado, el poder del legislador no era absoluto, ya que
quedaba sujeto al Common Law, que es una combinacion de lo histérico con lo justo natural, segun
lo explica PEREIRA MENAUT!*’. El legislativo tampoco puede atentar en contra de la vida y los bienes
del pueblo, pues el poder de 1a asamblea en ningin caso puede ser superior al de los individuos cuyas
voluntades confluyeron para su formacion, y como éstos en virtud de la ley natural no pueden obrar
en contra de si mismos ni de sus posesiones, la autoridad legislativa tampoco podra hacerlo. De esta
manera, en los inicios del rule of law, LOCKE nos presenta una doble limitacion del poder, la primera,
derivada del principio de legalidad por la primacia del Parlamento, la segunda, generada por las
restricciones que impone el pacto social y la ley natural que vincula también al legislativo'®.

Es MONTESQUIEU, por su parte, quien entiende que la libertad consiste en “el derecho de
hacer lo que las leyes permitan. Por ello, sostiene la preponderancia de la ley ya no tanto en el caracter
representativo del Parlamento, como lo hacia LOCKE, sino en fundarse en la razon: “[l]a ley, en
general, es la razon humana en cuanto aplica al gobierno de todos los pueblos de la tierra; y las leyes
politicas y civiles de cada nacion no deben ser otra cosa sino casos particulares en que se aplica la
misma razon humana™'®!,

A partir del Siglo XVIII, el modelo liberal que se construye a partir de las revoluciones
burguesas comienza a reconocer un proceso de diferenciacion del Poder, distinguiéndose el poder
publico del privado, o como lo explica ANSUATEGUI, la diferenciacion del sistema politico-juridico
respecto de otros subsistemas sociales, como el ético-religioso y el econémico'®?. Esta distincion
hacia necesario imponer limites al poder estatal de modo de no afectar la libertad ni la propiedad, dos

155 Hamilton, et al., op. cit., cfr. pp. 221-222.

156 Bockenforde, Ernst, Origen y Cambio del concepto de Estado de Derecho. En Bockénforde, Emnst, Estudios
sobre el Estado de Derecho y la Democracia, Trotta, Madrid, 2000, cfr, p. 19.

157 También parece relevante mencionar la jurisprudencia de comienzos del Siglo X VII del Juez Edward Coke
dirigida a que el rey Jacobo I de Inglaterra quedara sujeto al Common Law, y el Act of Setllement de 1700 que
dispuso que ya que los reyes habian asumido el poder en virtud de las leyes de Inglaterra, deberan administrar
el gobierno conforme a ellas. Sobre el particular, véase Pereira, op. cit., cfr. p. 80.

158 [ucas Verdu, op. cit., cfr. p. 238.

159 pereira, op. cit., cfr. p. 81.

160 [ ocke, op. cit., cfr. p. 102-114.

161 Montesquieu, op. cit., p. 49.

162 Apsuategui, op. cit., cfr. p. 107.
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principios fundamentales de este modelo'®. Para ello, se impuso la necesidad de sujetar el ejercicio
del poder, especialmente la actividad administrativa, a la ley, aparentemente representativa de la
voluntad nacional'®.

Esta legalidad significaba, segiin ZAGREBELSKY, que la ley se transformaba en “el acto
normativo supremo e irresistible al que, en linea de principio, no es oponible ningin derecho mas
fuerte, cualquiera sea su fuente o fundamento™'®>. Por lo demas, en el Estado liberal de Derecho, se
establece la reserva de ley en materia de derechos, lo cual implica que la Administracion quedaba
excluida de poder regularlos'®.

El principio de legalidad, la sujecion de la Administracion a la ley y la reserva legal en materia
de derechos fundamentales siguen siendo garantias de los derechos fundamentales en el modelo
liberal. Como lo sefiala RISSO, en la actualidad Ia atribucion de las materias relativas a derechos
fundamentales se explica primero como garantia democratica, toda vez que quien termina decidiendo
la regulacion de esos derechos es “el 6rgano representativo por excelencia, [e]l cuerpo en que estan
representadas todas o practicamente todas las tendencias sociales relevantes™%”. Pero también, la
actuacion del Parlamento en estas materias ofrece garantias de publicidad, favoreciendo el debate y
el control ciudadano, gracias a que la discusion legislativa es difundida por diferentes vias, lo que
marca notoria diferencia con la actuacion del Ejecutivo, cuyas decisiones “se adoptan entre cuatro
paredes™!®8,

2.3.2. Las garantias juridicas o jurisdiccionales del constitucionalismo liberal
a) La positivacion de los derechos

La teoria de la existencia de derechos naturales es, tal como lo analizamos en paginas anteriores,
una de las bases del constitucionalismo liberal, y se expresa sintéticamente como la existencia de
libertades del individuo que operan como limite frente al poder del Estado'®.

Estos derechos naturales requieren ser asegurados por el Derecho, pues se hace necesario dotarlos
de un estatuto juridico, que permita su aplicacion eficaz y la proteccion real de sus titulares'’’. Asi
surge el fenémeno conocido como el de la positivacion de los derechos, el cual es definido por
LABRADA como “el proceso por el que los derechos humanos se han ido reconociendo y protegiendo
por los ordenamientos juridicos de cada Estado™”!. Mas especificamente, SQUELLA lo entiende como
el proceso por el cual los derechos del hombre “se han ido de hecho incorporando progresivamente
al derecho positivo interno de los Estados, especialmente a través de las Constituciones de éstos™!"?

163 Bockenforde, op. cit., cfr. pp. 18-24.

164 Bassa, op. cit., cff. p. 37.

165 Zagrebelsky, op. cit., p. 24.

166 {dem, cfr. p. 28.

167 Risso Ferrand, Martin, Algunas garantias basicas de los Derechos Humanos, Fundacién de Cultura
Universitaria, Montevideo, 2% ed., 2011, p. 78.

168 [dem, p. 79.

169 Aldunate, op. cit., cfr. p. 111.

170 peces-Barba, op. cit., cfr. p. 157.

171 | abrada, op. cit., p. 63.

172 Squella Narducci, Agustin, /nfroduccion al derecho, Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1* ed., 2000, p.
192.
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Para algunos autores como PERALTA!”> y ALDUNATE'™, o la ya citada LABRADA'”’ a partir de la
positivacion es posible distinguir entre derechos humanos y derechos fundamentales. Mientras los
primeros son prerrogativas naturales, anteriores al Estado y al Derecho, los segundos son la
reformulacion de los derechos humanos en categorias técnico-juridicas, que operan como limite y
Justificacion de la existencia del Estado.

Bajo la concepcion de los derechos como derechos naturales, su inclusion al Derecho positivo
nada afade a la esencia del derecho, pero es imprescindible para su ejercicio pacifico'’®. Autores
como THOMASIO, HOBBES o KANT planteaban la necesidad de positivar los derechos naturales, ya
que el Derecho Natural esta privado de coactividad mientras no sea respaldado por el Estado'””.

Antes de la llegada del constitucionalismo liberal, las sociedades estaban organizadas en
estamentos, lo que implicaba que los individuos gozaban de ciertos derechos segun al grupo al cual
pertenecian'’®. En esta época sélo es posible encontrar documentos denominados “cartas” donde el
monarca concedia privilegios patrimoniales y de libertad para determinados estamentos'’. Asi
reconocemos, por ejemplo, el Convenio de Ledn o “Carta Magna Leonesa” de 1188, que establecio
garantias personales de la libertad personal, el derecho de propiedad y la inviolabilidad del hogar'®,
y naturalmente, la Carta Magna inglesa de 1215. Segun CARBONELL, esta ultima representa un
ejemplo de “constitucion otorgada”, ya que es un documento expedido por el monarca, en este caso
Juan sin Tierra, sin participacion del pueblo's!.

Estos instrumentos son relevantes por cuanto constituyen las primeras formas de escrituracion de
derechos, a través de compromisos formales adquiridos por el monarca frente a los nobles, que
actuaron como vias de autolimitacion del poder. No obstante, tienen ciertas caracteristicas que
impiden reconocerlos aiin como formas de positivacion. En primer lugar, son parciales tanto por
cuanto reconocen una porcion muy reducida de derechos, como por su caracter estamental y regional
marginando a una porcién importante de la sociedad'®?. Ademads, al tratarse de concesiones regias,
podrian eventualmente ser revocadas en cualquier momento, ya que requerian ser renovadas cada
cierto tiempo, generando inseguridad en torno al respeto de su contenido'®. Por estos motivos,
muchos autores han entendido que estos textos son solo antecedentes para el proceso de positivacion
pero que no deben ser entendidos como integrantes del mismo'®!.

Sera con el constitucionalismo liberal, especialmente a partir del influjo doctrinario del
iusnaturalismo racional y el contractualismo del Siglo XVII, que la positivacion aparecera como una

173 Peralta, op. cit., cfr. p. 237.

174 Aldunate, op. cit., cff. p. 13.

175 Labrada, op. cit., cfr. p. 66.

176 fdem, cfr. p. 63

177 Alvarado Planas, Javier, Fundamentacion historicista de los derechos humanos, en Gomez (coord.) Pasado,
presente y futuro de los derechos umanos, Comision Nacional de los Derechos Humanos, México D.F., 2004,
pp. 61-91, cfr. p. 71.

178 Gomez Sanchez, Yolanda, Derecho constitucional europeo: Derechos y libertades, Sanz y Torres, Madrid,
1* ed., 2005, cfr. p. 36.

179 Labrada, op. cit., cff. p. 72.

180 pacheco, Maximo. Los derechos fundamentales de la persona humana, en Cangado Trindade y Gonzilez
(compil.) Estudios basicos de derechos humanos II, Instituto interamericano de Derechos Humanos, San José
de Costa Rica, 1995, pp. 67-104, cfr. p. 75.

181 Carbonell, op. cit., cff. p. 65.

182 Gomez, op. cit., cff. p. 37.

183 Aldunate, op. cit., cfr. p. 15.

184 yéanse Labrada, op. cit., p. 72; Fioravanti, Los derechos fundamentales, op. cit., pp. 30-31; Carbonell, op.
cit., pp. 55-63 y Gomez, op. cit., p. 37.
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garantia fundamental de los derechos'®, plasméandose en un primer momento a través de
declaraciones, y luego a través de las constituciones escritas.

Con un caracter alin precario, a partir del Siglo XVIII tienen lugar las primeras declaraciones
nacionales de derechos, las cuales a diferencias de las cartas medievales, tienen como autores a los
ciudadanos y no al rey. A pesar de ello, tienen el mérito de abrir la titularidad de los derechos a todas
las personas con caracter general, al punto tal que segan PEREZ ROYO, a través de ellas los derechos
“se presentan en sociedad”, sustituyéndose la concepcion corporativa de los mismos asociados a un
estamento, por la de derechos individuales cuyo titular es el ser humano'®.

La primera declaracion liberal data de 1776 y corresponde a la “Declaracion de derechos del buen
pueblo de Virginia”, cuya redaccion se atribuye a George MADISON (1763-1816). En materia de
derechos, destaca la exigencia de un juicio justo (enunciados VIII a XI), la libertad de prensa
(enunciado XII) y si bien alude al modelo de la virtud cristiana no es confesional, respetando de modo
incipiente la tolerancia y libertad religiosas (enunciado XVI)'*’. El ejemplo de Virginia fue seguido
por otras siete colonias que generaron mas tarde sus propias declaraciones'®®. También de 1776 data
la “Declaracion de independencia de los Estados Unidos”, la cual ademas de proclamar dicha
independencia, establece que “todos los hombres son creados iguales, [y] son dotados por su creador
de ciertos derechos inalienables entre los cuales estd la vida, la libertad y la bisqueda de la
felicidad™'®’.

En Francia en tanto, el florecimiento cultural de raigambre liberal del Siglo XVIII contrastaba
profundamente con las instituciones del antiguo régimen, que ya se habian ocupado de sofocar las
limitaciones locales al poder feudal. Como lo seiiala LABRADA, “la monarquia absoluta en Francia
freno una natural evolucion histérica, no permitiendo otra salida que la revolucion” ', El 17 de junio
de 1789, los representantes del tercer estado se constituyen como Asamblea Nacional y asumen la
representacion del pueblo. En dicha calidad se proclama la “Declaracion de los derechos del hombre
y el ciudadano” el 11 de julio del mismo aiio, la cual reconoce a los derechos del hombre como
naturales e imprescriptibles (art. 2), también la soberania popular (art. 3), el derecho de participacion
politica (art. 6), la separacion de poderes (art. 16), la tutela judicial (arts. 7 a 10), y el derecho de
propiedad (art. 17).

Estas declaraciones son textos preconstitucionales que reconocen y declaran derechos pero no los
protegen juridicamente. Sera con la constitucionalizacion de los mismos cuando pasan a estar
garantizados normativamente, gracias a la supremacia de la que gozan las constituciones y a la
separacion de poderes que ellas establecen.

En relacion con la supremacia constitucional, HABERLE nos recuerda que “la Constitucion
constituye el poder y lo limita™"!, mientras que GUASTINI reconoce que, a partir del concepto liberal
de constitucion, ella deja de denotar s6lo una organizacion politica y pasa a ser concebida como limite
al poder politico'®?. En este sentido, al incluirse los derechos en el texto de mayor jerarquia normativo,

185 Aldunate, op. cit., cfr. p. 12.

186 pérez Royo, Javier, Curso de derecho constitucional, Marcial Pons, Madrid, 10” ed., 2005, cfr. pp. 237-238.
187 | abrada, op. cit., cfr. pp. 83-84.

188 Carbonell, op. cit., cfr. p. 88.

189 Declaracion de independencia de los Estados Unidos, del 4 de julio de 1776, en: Soberanes Fernandez, José
Luis, Sobre el origen de las declaraciones de los derechos humanos, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México D.F., 2009, pp. 209-211.

190 1 abrada, op. cit., pp. 86-87.

191 Balaguer Callejon, Francisco (coord.), Derecho constitucional y cultura. Estudios en homenaje a Peter
Hiberle, Tecnos, Madrid, 2004, p. 46.

192 Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Auténoma de México, México D.F., 2001, cfr. p. 31.
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operan como un limite para los poderes constituidos, quienes estaran impedidos de afectarlos en la
193

generacion de normas inferiores'®”.

A su vez, al dividir el poder, las constituciones —sostiene PEREZ ROYO- evitan que no se pueda
abusar del mismo, garantizando que los derechos no puedan ser vulnerados. Agrega que “es en la
garantia vinculada a la division de poderes en lo que consiste la Constitucion™!™.

La primera constitucion escrita, la de Estados Unidos de 1787 no contemplaba un catalogo de
derechos. La explicacion estaria en la conviccion de que al ser naturales, no solo era innecesario
mencionarlos, sino que ademas era riesgoso, por cuanto podian quedar algunos derechos fuera. Esta
decision no fue facil, toda vez que tuvo la pertinaz disidencia del movimiento antifederalista,
caracterizado por su individualismo que, como tal, postulaba la necesidad de inclusion de derechos
para su defensa frente al gobiemno!'®>.

No ocurre lo mismo con las constituciones francesas. En efecto, la Constitucion de 1791 recoge
los principios de la Declaracion de 1789 en su preambulo y en el Titulo 1. Segan HABERLE, los
documentos posteriores son “renovados ensayos de completar, de progresar, pero también de corregir
el clasico texto de 1789™1%. La Constitucion de 1793, llamada del afio I, es precedida por una nueva
Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano que amplia la de cuatro afios antes'?”.

Mientras esto ocurria en Francia, bajo la vigencia de la Constitucion norteamericana, los
antifederalistas, dentro de ellos Thomas JEFFERSON (1743-1826), seguian bregando por introducir en
ella una declaracion de derechos. Algunos articulos fueron publicados a través de seudénimos, como
Brutus, Centinel o Federal I'armer, con esta intencion. Finalmente, en 1791, se aprueban las diez
primeras enmiendas, lo que es conocido como la Carta de Derechos o Bill of Rights. Estos derechos
limitan al gobierno federal y se refieren a las libertades de expresion, de asamblea, de religion, de
peticion, de tener y portar armas, asi como garantias judiciales'*.

Con posterioridad, otros ordenamientos se plegaron a la tendencia de constitucionalizar derechos.
destacando la Constitucion de Bélgica de 1831'% por ser la primera carta europea en contemplar un
completo catalogo de derechos. Paraddjicamente, la Constitucion de Francia de 1958 no tiene un
listado de derechos, pero el Consejo Constitucional ha entendido que los derechos contenidos en la
Declaracion de 1780 y en el preambulo de la Constitucion de 1946 forman parte del bloque de
constitucionalidad®®,

En definitiva, ya sea que los derechos se constitucionalicen como clausulas generales o como
catalogos especificos?®, se transforman en normas objetivas integrantes de las constituciones

193 Garcia de Enterria, Eduardo, La constitucion como norma y el tribunal constitucional, Aranzadi, Navarra,
4" ed., 2006, cfr. pp. 57-61.

194 Pérez Royo, op. cit., p. 240.

195 Para el debate entre federalistas y antifederalistas en la génesis de la Constitucion norteamericana, véase
Carbonell, op. cit., cfr. pp. 222-230.

196 Haberle, Peter, Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado
Constitucional, Trotta, Madrid, 1998, p. 53.

197 Para revisar la evolucion de la constitucionalizacion de los derechos en Francia, véase Carbonell, op. cit.,
cfr. pp. 97-218.

198 para revisar la historia del Bill of Rights, véase Grau, Luis, El constitucionalismo latinoamericano,
Dykinson, Madrid, 2011, pp 79-152.

199 Véase Pérez Ayala, Andoni, £/ constitucionalismo del sexenio en el contexto europeo de mediados del Siglo
XIX, referencia especifica al influjo del modelo belga. En Revista de derecho politico, Universidad Nacional
de Educacion a Distancia, Madrid, nimero 55-56 (monografico: “El sexenio revolucionario. La constitucion
espaiiola de 1869™), 2002, pp. 241-249, cfi. 247-263.

200 Sobre el particular, véase Aldunate, op. cit., cfr. p. 27.

201 pérez Luiio, Antonio E., Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 8* ed., 2004, cfr. p. 58.
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respectivas. Asi, abandonan su caracter meramente subjetivo, o sea como facultades o prerrogativas
individuales, y operan como limites formales y materiales de los poderes estatales. De este modo, aun
cuando no exista sujeto afectado directamente por una decision estatal, esta sera igualmente
considerada una violacion de derechos fundamentales si traspasa la frontera que representan los
mandatos constitucionales?®2. DIEZ-PICAZO sefiala que al entenderlos como valores objetivos, ello
conduce a la “fuerza expansiva de los derechos fundamentales”, ya que tienden a impregnar toda la
legislacion y el funcionamiento de todo el ordenamiento juridico®”.

En un sentido similar, BOBBIO indica que las constituciones liberales se caracterizan por la
afirmacion de derechos del hombre que son calificados por inviolables, que no pueden ser limitados
y mucho menos suprimirse por medio de una decision colectiva. Para ¢él, “la amplia esfera de los
derechos de libertad puede interpretarse como una especie de territorio fronterizo ante el cual se
detiene la fuerza del principio mayoritario”?*. De esta forma, mas alla de si el autor italiano pueda o
no ser calificado como liberal, lo que se aprecia es una reminiscencia del principio presente en el
constitucionalismo liberal: los derechos operando como limites al poder politico®”.

Un ultimo estadio de positivizacion, probablemente fuera del constitucionalismo o dentro de
aquello que se ha venido en denominar los ltimos afios como constitucionalismo multinivel*, se
debe mencionar el proceso de internacionalizacion de los derechos, consagrado primero a nivel de
declaraciones, y luego de tratados internacionales®”’. Dentro de las primeras, un hito trascendente fue
la suscripcion de la Declaracion Americana de los Derechos y los Deberes del Hombre por parte de
la Conferencia Internacional Americana de Bogota y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas, ambas en 1948. Dentro de los
segundos, destacan el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de
Derechos Economicos Sociales y Culturales, los dos del aiio 1966 y con vigencia universal, asi como
el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
de 1950, la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969, y la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos de 1979. Este conjunto de documentos viene a constituir lo que se ha
denominado el “corpus juris del derecho internacional de los derechos humanos™, el cual también

202 Sobre la nocion de derechos en sentido objetivo, véase Pérez Luiio, op. cit., p. 25; Nogueira Alcala,
Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Tomo 1, Librotecnia, Santiago de Chile, 2°
ed., 2008, pp. 52-54 y Bassa, op. cit., pp. 167-171.

203 Diez-Picazo, op. cit., cfr. pp. 55-56.

204 Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica, Trotta, Madrid, 2005, pp. 478-479.

205 En términos analogos, otro tratadista nos recuerda: “El pueblo es soberano, pero solo en la medida que no
desconozca el limite establecido en la Constitucion. los derechos constitucionales, entonces, operan como limite
a la voluntad popular cuando ella la contradice o vulnera”. Gargarella, Roberto (coord.), La Constitucion en
2020. 48 propuestas para una sociedad igualitaria, Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires, 1* ed., 2011, p. 29.
206 Sobre la nocion de constitucionalismo multinivel, véase Balaguer Castellon, Francisco, Constitucionalismo
multinivel y derechos fundamentales en la Union Europea. En Estudios en Homenaje al profesor Gregorio
Peces-Barba. Vol. 11. Teoria y Metodologia del Derecho, Dykinson, Madrid, 2008, pp. 133-157; Cascajo
Castro, José Luis, Interpretacion constitucional y constitucionalismo multinivel. En Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo y Zaldivar, Arturo, Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio. Tomo VI, UI-Universidad
Autéonoma de México, 2008, pp. 197-210; Cassese, Sabino, El espacio juridico global. En Revista de
Administracion Publica, nimero 157, 2002, pp. 11-26; Gomes Canotilho, José Joaquin, Principios y nuevos
constitucionalismo. El problema de los nuevos principios. En Revista de Derecho Constitucional Europeo, aiio
7, numero 14, julio-diciembre 2010, pp. 321-364 y Pernice Ingolf, Multilevel Constitucionalism and the Treaty
of Amsterdam: European Constitution-Making Revisited. En Common Market Law Review, nimero 36, 1999,
pp. 703-750.

207 | abrada, op. cit., pp. 103-120.

208 La Corte Interamericana de Derechos Humanos definio el corpus juris del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos como aquél que “esta formado por un conjunto de instrumentos internacionales de
contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones)”. Opinion
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contribuye en plasmar en documentos escritos estos derechos, actuando como limite a las decisiones
democraticas de los Estados, incluso en relacion con el ejercicio del poder constituyente?” y de
formulas de democracia directa?'?.

b) La proteccién judicial de los derechos

Si bien en un comienzo en el pensamiento liberal, al juez no le correspondian funciones creadoras
de derecho y solo le correspondia aplicar estrictamente las normas generales, con el tiempo se le
reconocié un rol importante en la proteccion de los derechos fundamentales, en el control de los
organos estatales y en la decision sobre las acciones de los particulares que afectaban el disfrute de
estos derechos?'!. Sin embargo, la incorporacion tardia de esta competencia para los jueces no impide
que ella se incluya dentro de los margenes del constitucionalismo liberal, toda vez que, como lo sefialé
oportunamente, el estudio de cada tradicion de constitucionalismo se hace en funcion de entenderlas
como modelo y no como movimiento historico. Finalmente, la circunstancia de que los jueces puedan
controlar el respeto de los derechos es sefial que estos operan como limite frente a la accion del
Estado, lo que constituye un elemento basico del modelo liberal.

En primer lugar, en el contexto del Estado liberal, partir de la division de poderes, se afirma la
independencia y la inamovilidad de los jueces®'?. Este cardcter ofrece suficientes garantias para que
sean precisamente los jueces a quienes se les confie la defensa de los derechos fundamentales frente
al Estado. En primer término, se crearon acciones destinadas a proteger la libertad personal,
destacando por cierto el Hdbeas Corpus. Es cierto que el documento que positiviza esta accion, el
Habeas Corpus Act de 1679 se dicta algunos aiios antes de la Gloriosa Revolucion de 1688. Sin
embargo, se enmarca dentro de las reacciones del Parlamento inglés en contra de los gobiernos
tiranicos de los Estuardo y de Oliver CROMWELL, que fue lo que dio comienzo a la declinacion del
absolutismo britanico, vale decir, constituye un antecedente directo a los movimientos liberales
burgueses posteriores®!3. Mas tarde, el Hdbeas Corpus Act se aplicara en América del Norte, y se
incorporara en la Constitucion norteamericana de 1787. Por su parte, esta misma accion sera recogida
por las constituciones de toda América Latina, con sus propias particularidades®'.

No obstante la importancia de dicha accion, su limitacion era evidente, toda vez que se trataba
exclusivamente de un instrumento dirigido a proteger la libertad ambulatoria. No sera sino hasta 1847
cuando, gracias al voto particular de Mariano OTERO, politico de formacion liberal, se introduce la
Accion de Amparo en el Acta de Reforma a la Constitucion de 1824%!5. Esta accion permitia accionar

Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009): El derecho a la informacion sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, OC-16/99, parrafo 115.

209 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001): Caso “La Ultima Tentacion de Cristo”,
Olmedo Bustos y otros vs. Chile, Serie C N° 73.

219 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2011): Caso Gelman vs. Uruguay, Serie C N°
211.

211 pérez Luiio, Antonio E., Derechos Humanos: Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1991, 4°
ed., cfr. p. 104

212 peces-Barba, op. cit., cfr. p. 518.

23 pérez Mellado, Alejandro, Generalidades del habeas corpus constitucional. Historia, doctrina y
jurisprudencia, Librotecnia, Santiago, 2008, cfr. pp. 56-57.

214 Idem, cfr. pp. 62-73.

215 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Ofero y Rejon en el aiio de la invasion: preambulo de la primera sentencia de
amparo, en Gonzalo y Ferrer (coord.) e/ juicio de amparo. A 160 afios de la primera sentencia, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Autonoma de México, México D .F., 2011, Tomo 1, pp. 407-422, cft. pp.
411-412.
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a cualquier habitante de la repiblica en el ejercicio y conservacion de todos los derechos
constitucionales y legales de cualquier ataque de los poderes legislativo y ejecutivo, federales o
estaduales, ampliandose notablemente el radio de proteccion del poder judicial respecto de los demas
organos en la proteccion de derechos. Mas tarde, la accion o juicio de amparo se replicara en las
Constituciones mexicanas de 1857 y 1917216,

Adicionalmente a las acciones protectoras de derechos, segin lo demuestra DIEZ-PICAZO, las
garantias judiciales operan en dos sentidos adicionales. El primero es en lo relativo al ejercicio del
control de constitucionalidad de las leyes y demas normas infraconstitucionales. El segundo, referente
a las “reservas de jurisdiccion” respecto de ciertas materias?'’.

En relacion con el control de constitucionalidad de las leyes, es la tradicion norteamericana la
que introduce la judicial review con el objeto de proteger la supremacia y rigidez de la Constitucion,
y junto con ella, los derechos que ésta contempla. Sera en el célebre caso Marbury vs. Madison
(1803), cuando el Juez John MARSHALL de la Corte Suprema norteamericana sienta las bases del
control de constitucionalidad con efectos particulares por parte de los jueces ordinarios. Los referidos
efectos particulares consistian que el tribunal se limitaba a sefialar si una ley podia o no aplicarse al
caso que conociese, luego de haberse practicado un examen de constitucionalidad de la misma, sin
que ello significase un efecto en su vigencia con efectos generales?'®.

La competencia de los jueces para revisar la constitucionalidad de las leyes habia sido
contemplada aiios antes por HAMILTON. El sefialé que otorgar esta atribucién a los jueces no suponia
de modo alguno la superioridad del poder judicial por sobre el legislativo. Mas bien, decia, “s6lo
significa que el poder del pueblo es superior a ambos” y, por lo mismo, frente a un conflicto que se
suscite entre una ley y la Constitucion, los jueces deberan gobemarse por esta ultima de preferencia
a las primeras. “Deberan regular sus decisiones por las normas fundamentales antes que por las que
no lo son”, finalizaba®'’.

En relacion con el dltimo punto observado por DIiEZ-PICAZO, el autor aclara que en materia de
derechos fundamentales no solo rige el principio de “reserva de ley” sino también el de “reserva de
jurisdiccion”. Esto consiste en que “determinadas decisiones que inciden sobre derechos
fundamentales sean adoptadas por un juez o tribunal o, al menos, previa autorizacion judicial”. Asi
ocurre, por ejemplo, cuando los ordenamientos constitucionales exigen la intervencion del juez para
la privacion de libertad, para la interceptacion de comunicaciones o la disolucion de asociaciones. De
alguna manera, lo que hay detras de estas garantias es sustraer estas decisiones de la Administracion,
radicandolas en 6rganos y funcionarios que son vistos como una autoridad imparcial, como son los
tribunales y los jueces??’.

216 Fernandez Fernandez, Vicente y Samaniego Behar, Nitza. £/ juicio de amparo: historia y futuro de la
proteccion constitucional en México. En /Jus, Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, nimero 27, afio V, enero-
junio de 2011, pp. 173-200, cfr. 181-184.

217 Diez-Picazo, op. cit., cfr. pp. 70-75.

218 Para revisar el caso Marbury vs. Madison, véase Carbonell, Miguel, Para comprender los derechos, op. cit.,
cfr. pp. 285-300.

219 Hamilton, et al., op. cit., cfr. p. 332.

220 Diez-Picazo, op. cit., cfr. pp. 73-74.
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3. El constitucionalismo social

La Revolucion Industrial tenida lugar en Europa y Norteamérica desde mediados del Siglo X VIII
a comienzos del Siglo XIX provoco una crisis profunda en el modelo liberal reinante. El proceso de
industrializacion en masa trajo consigo injusticias y diferencias sociales que dicho modelo no solo
generd, sino que tampoco fue capaz de resolver. Durante este periodo empeoré bastante las
condiciones materiales de vida de la poblacion, se vieron afectadas ostensiblemente las condiciones
de trabajo tanto en las ciudades como en el campo, se consolidé una sensacion de descontento y de
injusticia que si bien no se manifesté en movimientos inmediatos, probablemente porque el trabajo
infantil habia hecho lo suyo al impedir que las personas se percataran de su propia miseria®?!, si logro
acumular molestia en el proletariado tal como se acumula lefia para una hoguera que se incendiaria
en cualquier momento, tal como nos dice BALDO?2.

De este modo, la libertad que, bajo el influjo liberal, hasta ahora habia sido defendida desde las
arbitrariedades que podian provenir del Estado, ahora reconocia una nueva amenaza, provenientes de
la dominacion de quienes eran los dueiios del capital. Por lo mismo CASTELLANO explica la mutacion
que debe asumir el constitucionalismo, el cual se vio en la necesidad de “transformar las cartas
constitucionales en un instrumento para ejecutar, y ejecutar plenamente, una doctrina social y politica
que necesariamente debia transformar libertad en liberacion™??. Lo anterior lo debemos traducir
como la liberacion de un nuevo opresor, que constrefiia la voluntad de los ciudadanos, mediante
relaciones laborales abusivas.

No solo la libertad se vio afectada en esta época. SAGUES, explica de qué modo los tres principios
basicos de la revolucion francesa entran en crisis durante esta época: la libertad, debido a la
concentracion econdémica y a los monopolios generados a partir de la revolucion industrial; la
igualdad en atencion a que su redaccion formal contrastaba con las enormes diferencias sociales entre
la alta burguesia y el proletariado; y la fraternidad resultaba fracturada por la gran injusticia social
que habia generado una sociedad extremadamente poco solidaria®**. En definitiva, el modelo liberal
entraba en crisis porque no es capaz de garantizar aquellos derechos que habia proclamado como
universales.

Asi se va produciendo una renovacion del constitucionalismo, incorporandose nuevos derechos
al modelo liberal, como son los derechos sociales. Este altimo trajo consigo dos efectos importantes,
como anota GARCIA RAMIREZ. El primero, sera lo que €l llama “la aparicion de nuevos temas en la
ley suprema”, aludiendo particularmente a los derechos sociales y a las funciones positivas del Estado
como ordenador “activo y oficioso” de la vida econémica y social, en beneficio de los individuos,
especialmente, integrantes de los grupos débiles o necesitados. El segundo, el surgimiento del Estado
de Derecho social, regido por la justicia y no ya inicamente por la libertad. Al Estado se le impondra
el deber de crear un minimo de condiciones juridicas y materiales que permitan asegurar la
independencia social del individuo que conduzca a la igualdad real y no meramente formal de todos
los hombres??S.

221 Viera, op. cit., cfr. pp. 19-20.

222 Baldo, op. cit., cff. p. 19-22.

223 Castellano, Danilo, Constitucion y Constitucionalismo, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 50-51.

224 Sagiiés, Néstor Pedro, Manual de Derecho Constitucional, Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos
Aires, 2007, cfr. pp. 8-9.

225 Garcia Ramirez, Sergio, 7Tres textos precursores en el constitucionalismo social. En Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México,
Meéxico D.F., nam. 2-3, mayo-diciembre 1968, nueva serie, afio I, cfr. pp. 472-473.
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En las bases del constitucionalismo social esta la idea de igualdad material o igualdad de hecho.
BOBBIO la define como “la igualdad respecto de los bienes materiales, o igualdad econdmica,
viniéndose a distinguir de la igualdad formal o juridica, y de la igualdad de oportunidades o social™?%°.
Esta igualdad si bien rebasa a la igualdad formal, ya que exige mas del Estado que su sola abstencion
de discriminar, no la desconoce ni la impugna®?’.

El constitucionalismo social pretenderd, por lo tanto, que todas las personas, independientemente
de su condicion, puedan satisfacer sus necesidades basicas, lo cual daré cauce, tal como veremos mas
adelante a los derechos sociales. Como lo explica PECES-BARBA, los que no tienen aseguradas sus
necesidades basicas, y no pueden alcanzarlas sin un esfuerzo improbo y heroico, pueden considerar
razonable que la satisfaccion de esas necesidades se haga en forma de derechos, diferenciandolos
respecto de aquellos que tengan las necesidades resueltas??®. De este modo, la igualdad material opera
como diferenciacion, la que se puede obtener ya sea haciendo desaparecer los privilegios originados
a partir de ciertos derechos como el de propiedad, o bien, satisfaciendo la necesidad que se considera
como un obstaculo y que no puede ser satisfecha con el esfuerzo exclusivo de quien la tiene®®,

Segun lo sefialado, el constitucionalismo social robustece tanto la libertad como la igualdad que
de alguna forma habian sido protegidos por el constitucionalismo liberal, sin desconocer sus
cimientos. Esto, BIDART CAMPOS lo grafica sefialando que “el constitucionalismo social suma, pero
no sustrae; afiade, pero no destruye a la libertad; completa, pero no disminuye los derechos civiles™,
agregando que una constitucion “si no da hospitalidad a la libertad y a los derechos civiles, no hay
constitucionalismo social, porque no hay constitucionalismo clasico™’. Este modelo por lo tanto se
construye sobre los hombros del constitucionalismo liberal, lo presupone y vigoriza, en miras de
proteger evolutivamente a las personas™'.

El constitucionalismo social nace para combatir algunas adversarias o enemigas abstractas como
son la desigualdad material y la pobreza. Los derechos que busca proteger seran los derechos sociales,
sustentados precisamente en la igualdad material o sustancial. Para proteger estos derechos, el
constitucionalismo social se vale de la positivacion de los derechos generada a partir del modelo
liberal para incorporar estos nuevos derechos de segunda generacion. Por ultimo, la férmula del
Estado legal de Derecho muta hacia la del Estado social de derecho.

3.1. Las enemigas del constitucionalismo social: la pobreza y la desigualdad material

Luego de la Revolucion Industrial, el modelo liberal habia sido incapaz, tal como lo sefialamos
precedentemente, de satisfacer las necesidades de toda la poblacion. Las politicas individualistas
habian sumido a una parte importante de las sociedades industrializadas en una situacion de miseria,
generandose una evidente desigualdad con las clases sociales mas ricas.

A diferencia de lo sucedido con el constitucionalismo liberal, donde el enemigo o amenaza para
las libertades se trataba de un sujeto determinado como era el Estado, el riesgo contra el cual el

226 Bobbio, Norberto, /gualdad y libertad, Paidés, 1.C.E de la Universidad Autonoma de Barcelona, Barcelona,
1993, p. 79.

227 peces Barba, op. cit., cfr. pp. 287.

228 fdem, cfr. pp. 290-291.

29 dem, cfr. p. 291.

230 Bidart Campos, German J., Teoria general de los derechos humanos, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Autonoma de México, México D.F, 1989 pp. 340-341.

Blyanossi, Jorge Reynaldo A., Estudios de teoria constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F, 2002, cfr. pp. 136-137 p. 136-137.
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constitucionalismo social pretende plantearse es un fenomeno difuso, como es la pobreza y la
desigualdad material.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas ha declarado
que la pobreza es “una condicion humana que se caracteriza por la privacion continua o crénica de
los recursos, la capacidad, las opciones, la seguridad y el poder necesarios para disfrutar de un nivel
adecuado y de otros derechos civiles, culturales, econémicos, politicos y sociales™2.

A su vez, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha afirmado que “[e]l hecho
de que la extrema pobreza no sea inevitable significa que hay medios para ponerle fin”, agregando
que “[e]l enfoque basado en los derechos humanos proporciona un marco para erradicar la extrema
pobreza a largo plazo partiendo del reconocimiento de las personas que viven en ella como titulares
de derechos y agentes de cambio™?,

No debe perderse de vista que, por cierto, las personas que se encuentran en situacion de pobreza
son sujetos plenos de derecho y, por lo mismo, son titulares de los mismos derechos civiles y politicos
que todos los demas seres humanos. Sin embargo, su situacion de desventaja social hace
imprescindible que se genere una especial categoria de derechos, también universales, pero que
permita a todos los seres humanos una vida digna.

El ya mencionado Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas hace presente que los
Estados tienen la obligacion de mejorar progresivamente las condiciones de vida de las personas que
viven en pobreza, agregando que el llamado “derecho a condiciones de vida adecuadas™ es un derecho
general que abarca los elementos esenciales para la supervivencia humana, la salud y el desarrollo
fisico e intelectual, cuyo desconocimiento esta relacionado con medios de subsistencia limitados o
inseguros®.

En relacion con los derechos en particular, el Consejo hace presente que las personas que viven
en pobreza “sufren de manera desproporcionada de un acceso limitado al agua y a un saneamiento
adecuado™’, “tienen con frecuencia viviendas insalubres, por ejemplo en barrios marginales y
asentamientos irregulares, con un acceso limitado o nulo a los servicios basicos™*, “se ven
enfrentadas al desempleo o el subempleo y al trabajo ocasional sin garantias, don bajos salarios y
condiciones de trabajo inseguras y degradantes™’, “no pueden disfrutar del derecho a la seguridad
social™?*, y tienen restringido gravemente su capacidad de “participar en todos los dmbitos de la vida
cultural y a tener acceso y contribuir a ellos™. A su vez, respecto de los nifios que viven en la
pobreza ha declarado que “tienen mas probabilidades de abandonar los estudios. o de ni siquiera
asistir a la escuela, para realizar actividades que generen ingresos o ayudar a las tareas del hogar™*°.
Por ultimo, el Consejo afirma que “[e]n un claro ejemplo del circulo vicioso de la pobreza, las
personas que tienen mala salud tienen también mas probabilidades de caer en la pobreza, mientras

232 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. E/C. 12/2001/10, parrafo 8. Declaracion aprobada
por el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales el 04 mayo del 2001.

233 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Principios rectores sobre la extrema pobreza y los
derechos humanos. Aprobada por consenso el 27 de septiembre de 2012 mediante resolucion 21/11, parrafo 6
234 {dem, cfr. parrafo 73.

235 {dem. Parrafo 77

236 {dem. Parrafo 79.

7 {dem. Parrafo 83.

3% jdem. Parrafo 85.

239 [dem. Parrafo 89.

240 {dem. Parrafo 87.



que las personas que viven en la pobreza son mas vulnerables a los accidentes, las enfermedades y la
incapacidad™*!.

Por lo mismo, el constitucionalismo social se ocupa de aquellas coyunturas humanas y trata de
suplirlas, por cuanto entiende que representan un obstaculo para el desarrollo de las personas que
afecta su dignidad universal, contribuyendo ademas a consolidar desigualdad material. Sobre aquello.
PRIETO SANCHIS hace ver que los derechos sociales se configuran como derechos de igualdad
entendida en el sentido de igualdad material o sustancial, esto es, como derechos “no a defenderse
ante cualquier discriminacion normativa, sino a gozar de un régimen juridico diferenciado o desigual
en atencion precisamente a una desigualdad de hecho que trata de ser limitada o superada™*2.

La lucha contra la pobreza se transforma en una inspiracion fundamental para el
constitucionalismo social, primero porque es aflictiva por si misma para quienes la sufren y, ademas,
porque es capaz de generar inequidades contra las cuales los modelos inspirados en el
constitucionalismo social intentan sobreponerse. Como correctamente advierte SALAZAR, no se debe
enfrentar a la pobreza como si fuera un inevitable, una condicién imposible de superar. Para él, ella
es una calamidad y no una catastrofe. Seria una catastrofe si fuera una desgracia que escapa del control
humano, y por lo mismo, no podria ser valorada éticamente. Pero como es una calamidad, porque
“detras de la misma [y] como causa principal de su persistencia, se encuentras acciones u omisiones
humanas intencionales”, permite juzgarla como “injusta” e “indecente”, y contra la cual se pueden
dirigir esfuerzos transformadores®®.

En ese sentido, el constitucionalismo social, a través del Estado Social se responsabilizara por la
“procura existencial” de todos. Esta estara formada tanto por el espacio vital dominado como por el
espacio vital constituido. El primero sera aquel que cada individuo puede controlar y estructurar por
si mismo, como el pozo que esta dentro de su terreno, las bestias de carga, o la distribucion de los
muebles de su vivienda. El segundo, en tanto representa el ambito en que el individuo realiza
facticamente su existencia y esta compuesto por las cosas y posibilidades de las que se sirve, pero
respecto de las cuales no tiene control o sefiorio. Aqui se incluyen los servicios de agua potable, el
sistema de trafico o telecomunicacion o la ordenacion urbanistica. Es de este altimo espacio del cual
el constitucionalismo se ocupara particularmente, facilitando la procura existencial en aquellos
asuntos que los sujetos no pueden disponer ni planificar por si mismos. Si bien este esfuerzo se
intensifica en las clases econdmicas mas débiles, ella no se agota exclusivamente en los mas
desposeidos, se extiende la generalidad de las personas®*.

En definitiva, el modelo denominado constitucionalismo social no se enfrenta a un enemigo
institucional, sino a condiciones sociales desfavorables para un nivel de vida adecuado, respecto de
las cuales el Estado debe actuar para superarlas. Para ello, los derechos sociales responden a dichos
requerimientos, y su proteccion motiva la ordenacion constitucional y politica.

241 {dem. Parrafo 81.

242 Prieto Sanchis, Luis, Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial, en Carbonell, Miguel, Cruz

Parcero, Juan A., Vazquez Rodolfo (compiladores), Derechos sociales y derechos de las minorias, Instituto de

Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México, México D.F, 2000, pp. 15-65, cfr.
. 23-24.

g‘” Salazar Ugarte, Pedro, Pobreza, en Fix-Zamudio, Hector y Valadés, Diego (coords.), Instituciones sociales

en el constitucionalismo contemporaneo, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Autonoma de

México, México D.F,. 2011, pp. 299- 307, p. 302.

244 Sobre la procura existencial, véase Garcia-Pelayo, Manuel, Las transformaciones del Estado

Contemporaneo, Alianza, Madrid, 14°. ed., 2005, cfr. pp. 26-30.
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3.2. Los derechos protegidos por el constitucionalismo social

Los derechos asegurados por el constitucionalismo social son los derechos sociales. Sobre ellos,
ANSUATEGUI sefiala que, para su definicion, un problema que debe resolverse es de caricter
estructural, esto es, resolver cudles son los rasgos que distinguen a estos derechos respecto de los
otros. De esta forma, suele afirmarse que los derechos sociales se distinguen de los civiles y politicos.
Mientras estos tultimos, a los cuales se les denomina también derechos “individuales”, son
universales, innegociables, de eficacia inmediata, y justiciables —entre otras caracteristicas—, los
sociales, en tanto, no serian universales, serian relativos y negociables, carecerian de eficacia
inmediata y de justiciabilidad directa. A su vez, estos ultimos generarian obligaciones de diferente
naturaleza y un mayor grado de institucionalizaciéon que los individuales. Sin embargo, estas
distinciones parten de la base, nos dice el mismo autor, de un discurso abstracto que constata
fuertemente con la realidad, ya que en verdad hay derechos individuales que no participan de las
caracteristicas antes mencionadas, asi como también derechos sociales de los cuales se puede predicar
€s0S mismos rasgos, aunque sea en un sentido mas débil**,

Asimismo, debe ser cuestionada la afirmacion de que los derechos sociales son derechos de
prestacion, o sea que acarrean una obligacion de accion positiva para los poderes publicos, “sin cuyo
concurso no se podria desarrollar una satisfaccion generalizada de estos derechos”. La critica a este
ultimo punto viene dada porque no todos los derechos sociales son de prestacion, tal como sucede
por ejemplo con la libre sindicacion y el derecho de huelga; y a su vez, porque no todos los derechos
individuales obedecen exclusivamente a criterios de autonomia, como ocurre con el derecho a la vida,
el cual solo puede protegerse por el Estado si implementa acciones concretas para asegurar la
existencia de las personas?S.

De este modo, y coincidiendo con las observaciones de ANSUATEGUI, en verdad lo que
caracteriza a los derechos sociales, es el principio en el cual se funda, como es el logro de la igualdad
material, la cual puede ser alcanzada tanto a través de prestaciones estatales como de otros caminos®"’.
En un sentido similar, GARRORENA seifialara que, uno de los valores superiores del Estado social,
concrecion de este modelo, es la igualdad, entendida como “correccion de las desigualdades

sociales”?*®

En ese mismo contexto, bien se puede decir que hay dos tipos de derechos sociales: los no
prestacionales y los prestacionales.

3.2.1. Los derechos sociales no prestacionales

Una primera categoria de derechos sociales es, como se dijo anteriormente, la de los derechos
sociales no prestacionales. Vale decir, su satisfaccion no se logra con una accion directa por parte del

245 Ansuategui Roig, Francisco Javier, Argumentos para una teoria de los derechos sociales. En Revista
Derecho del Estado, Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, Bogota,
nimero 24, Julio 2010, pp. 45-63, cfr pp. 57-59. En un sentido similar, me remito a lo ya anotado sobre la obra
de Holmes y Sunstein, en el punto 2.2.1. de este capitulo.

246 Ansuategui, Argumentos para una teoria de los derechos sociales, op. cit., pp. 60-61.

247Sobre la fundamentacion de los derechos sociales, véase: Salazar Pizarro, Sebastian, Fundamentacion y
estructura de los derechos sociales. En Revista de Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Austral de Chile, Valdivia, Vol. XXV numero 1, Julio 2013, pp 69 - 93.

24% Garrorena Morales, £l Estado espaiiol como estado social y democratico de Derecho”, Tecnos, Madrid,
1987, cfr. p. 48.
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Estado, aun cuando, tal como sucede con todos los demas derechos fundamentales, necesitan también
de proteccion estatal. Sobre el particular se ha dicho que “existen derechos sociales que no pueden
calificarse como derechos prestacionales, bien porque de ellos derivan basicamente obligaciones de
no interferencia (por ejemplo, la libre sindicacion o el derecho de huelga), bien porque expresan
limitaciones a la autonomia de la voluntad en el ambito laboral (por ejemplo, la limitacion de la
jomada, el derecho a vacaciones, etc)™".

El origen de estos derechos se remonta a las leyes sociales de Bismarck (1883-1889), las cuales
pretendian sofocar los peligros que una situacion de crisis social se cernia sobre el sistema establecido
y la paz civil, provenientes del descontento generado en las clases obreras en Alemania por la
situacion que vivian. Las primeras de estas leyes se relacionaron con la creacion de seguros sociales
en beneficio de los obreros que cubrieron las contingencias provenientes de enfermedades. Mas tarde,
la relacion laboral gobernada por un Derecho del Trabajo de inspiracion liberal, con énfasis en la
autonomia de la voluntad propia de la legislacion civil proveniente del Codigo Napoleonico de 1804,
se transformara con el objeto de proteger al trabajador como parte mas débil de la relacion
contractual®®.

Desde una perspectiva de Derecho Publico, sera la Constitucion mexicana de 1917 la primera
norma fundamental en recoger los derechos de los trabajadores como garantias constitucionales. En
el Titulo VI denominado “Del trabajo y de la prevision social”, su art. 123 encomienda al Congreso
de la Union a las Legislaturas de los Estados “expedir leyes sobre el trabajo, fundadas en las
necesidades de cada region™, sin contravenir ciertas bases que se explicitan en la misma disposicion.
Estos criterios se agrupan, segun SAYEG en diez ejes: (1) trabajo y descanso (jormada maxima,
descanso semanal); (2) salario (minimo indispensable para una vida digna, pagadero en moneda de
curso legal, igualitario segin sexo y nacionalidad); (3) proteccion de las mujeres y de los menores
que trabajan; (4) participacion de utilidades (parte de las mismas deben ser traspasadas a los
operarios); (5) estabilidad en el trabajo (despido por causa, y pago de indemnizacion); (6) proteccion
a la salud y a la vida de los trabajadores y su familia; (7) derecho de asociacion profesional; (8)
establecimiento de autoridades del trabajo encargadas de resolver los conflictos laborales, a través de
conciliacion y arbitraje; (9) irrenunciabilidad de los seguros obreros y (10) seguridad social®’

Con posterioridad, la Constitucion de Weimar (1919) recogera el derecho al trabajo en su articulo
163. Dicha disposicion ademas de establecer que “todo aleman tiene el deber moral de emplear sus
fuerzas intelectuales y fisicas conforme lo exija el bien de la comunidad y sin perjuicio de su libertad
personal”, dispone que “a todo aleman debe proporcionarsele la posibilidad de ganarse el sustento
mediante un trabajo productivo”.

Para PEREZ LUNO, esta Constitucion ha sido el texto inspirador de las cartas que han intentado
conjugar en su sistema de derechos fundamentales las libertades con los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Asi ocurri6 en Espaiia, con la Constitucion republicana de 1931, y también con
las Constituciones francesa de 1946 e italiana de 1947, asi como con la Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania de 1949.

El constitucionalismo social contempla la proteccion de los derechos en el ambito del trabajo no
solo del Derecho Laboral individual, sino también derechos del Derecho Laboral colectivo, como

249 Afion Roig, Maria José y Garcia Afidn, José (coord.), et al., Lecciones de derechos sociales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2* ed., 2004, cfr. p. 62.

250 dem, cfr. pp. 25-26.

251 Sayeg Helu, Jorge, L/ constitucionalismo social mexicano. La integracion constitucional de México (1808-
1988), Fondo de Cultura Economica, México D.F, 1* ed., 1991, cfr. pp. 697-699.
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sucede con el aseguramiento de los derechos de sindicalizacion, a negociacion colectiva y a huelga,
los cuales si bien siguen siendo derechos sociales tampoco tienen un caracter prestacional®2.

3.2.2. Los derechos sociales prestacionales

Aun cuando no todos, la mayoria de los derechos sociales exigen del Estado la concrecion de
medidas por parte del Estado que los haga efectivos, permitiendo el acceso de las personas a los
medios suficientes para la satisfaccion de necesidades esenciales. Estas necesidades pueden ser
basicas o intermedias. Dentro de las primeras, se encuentran la salud fisica (vinculada a las
posibilidades de supervivencia y a una buena o mala salud) y la autonomia (relacionada con la
privacion cognitiva y las posibilidades de accion), mientras que, en las intermedias, se refiere al agua,
la comida, la vivienda, un entorno fisico seguir, la sanidad y la educacién?3.

PRIETO SANCHIS sefiala que uno de los criterios diferenciadores entre los derechos civiles o
individuales y los derechos sociales radica en que los primeros generan una obligacion consistente en
una abstencion u omision, en un “no hacer nada” que comprometa el ejercicio de la libertad o el
ambito de inmunidad garantizado; en cambio en los segundos, el contenido de la obligacién es de
carécter positivo, de dar o hacer®'. ALEXY, en tanto, define a los derechos prestacionales en sentido
estricto (para diferenciarlos de los derechos prestacionales en sentido amplio, que son aquellos a una
prestacion normativa dirigida al establecimiento de una determinada competencia de cogestion dentro
de una institucién®>’) como los “derechos del individuo frente al Estado a algo que —si el individuo
tuviera los medios financieros suficientes, y si encontrase en el mercado una oferta suficiente— podria
obtener también de los particulares”, a los cuales los llama “derechos sociales fundamentales” 2°°. El
fundamento de estos derechos para este autor, a diferencia de lo que sostiene PRIETO SANCHIS, radica
en la libertad y no en la igualdad material. Primero, porque para lograr la libertad juridica para hacer
u omitir algo, se requiere de la posibilidad factica de poder elegir entre lo permitido. Y segundo,
porque gracias a las acciones estatales que de ellos derivan, las personas pueden alcanzar la libertad
factica que no pueden lograr por si mismas bajo las condiciones de la sociedad industrial®’.

De este modo, el constitucionalismo social promueve la proteccion de ciertos derechos
prestacionales, vinculados a la satisfaccion de determinadas necesidades esenciales, tales como el
derecho a la educacion, a la salud, a la seguridad social, a la vivienda, a una jubilacién justa, etc. Con
este objeto, segun lo indica PORRAS, los Estados inspirados en la justicia distributiva, estara
constitucionalmente impelidos a intervenir en la sociedad, adoptando cuantas medidas correctoras
estime necesarias para asegurar, a quienes lo necesiten o demanden, las oportunidades de libertad,
vale decir, “las condiciones necesarias de existencia digna que no pueden alcanzar por si mismos™?>%,

252Marzi Muiioz, Daniela Beatriz, La libertad sindical: Tan libertaria como igualitaria, pp. 177-210. Diaz
Garcia, L. Ivan, El derecho fundamental a la negociacion colectiva en Chile. Una evaluacion desde los
Derechos internacional y comparado, pp. 213-239. Cazor Aliste, Kamel y Cortés Moreno, Gonzalo, Las
indefiniciones teoricas y dogmdticas del derecho de huelga en Chile, pp. 245-256. En relacion con estos
articulos véase; Aguilar Cavallo, Gonzalo (Coord.), Derechos economicos, sociales y culturales en el orden
constitucional chileno, Librotecnia, Santiago de Chile, 2012.

253 Afion, et al., op. cit., cfr. pp. 106-112.

254 Prieto Sanchis, op. cit., pag. 21.

255 Alexy, Robert, op. cit., cff. p. 172.

256 jdem, p. 443.

257 jdem, cfr. p. 44.

258 Porras Ramirez, José Maria, Caracterizacion y garantia de los derechos de prestacion en el Estado
Constitucional, en Balaguer Callejon, Francisco (coord.), Derecho Constitucional y Cultural, Estudios en
Homenaje a Peter Haberle. Tecno, Madrid, 2004, pp. 659-673, pp. 661-662.
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Este fin distribuidor se realizara tanto a través del cobro de impuestos y de su inversion publica, como
también por medio de la estatizacion y nacionalizacién de empresas®”.

3.3. Las garantias de los derechos en el constitucionalismo social

En general, el constitucionalismo social se vale de muchas de las herramientas de proteccion que
el constitucionalismo liberal ya considera, pero las enriquece con el propésito de lograr la igualdad
material a la cual he hecho referencia anteriormente.

Asi, el Estado Legal de Derecho muta, sin destruir sus principios basicos (legalidad, supremacia
constitucional, separacion de poderes, responsabilidad) a un Estado Social de Derecho, la positivacion
de derechos se nutre de nuevas garantias asociadas a los derechos sociales, y la existencia de acciones
protectoras de derechos se complementa con el principio del acceso a la justicia. Siguiendo la misma
ruta metodologica usada en el constitucionalismo liberal, distinguiremos las garantias politicas o
institucionales, de las garantias juridicas o jurisdiccionales.

3.3.1. El Estado social de Derecho como garantia politica o institucional, en el
constitucionalismo social

Durante el primer tercio del Siglo XX la implementacién del Estado Liberal, entendido como
Estado Legal de Derecho, entr6 en una grave depresion ya que se trataba de un modelo hecho, segun
SANCHEZ a la medida de los intereses de la burguesia, lo que acab6é mostrando sus disfunciones y su
incapacidad para seguir fundando el pacto social. Lo anterior, segun la misma autora, en atencion a
que la clase proletaria requeria de una estructura social y politica diferente a la que la vio nacer®®’.
Esto hizo necesario un nuevo compromiso entre las diferentes fuerzas sociales tras la crisis del 29 y
de la Segunda Guerra Mundial y que se verifico en lo que se ha venido a llamar el Estado Social o
Estado Social de Derecho?®!.

Si bien GARCIA-PELAYO reconoce la importancia de Lorenz von Stein y de Ferdinand Lasalle en
la construccion conceptual de Estado Social, concede a HERMANN HELLER (1891-1933) “la
formulaciéon de la idea del Estado social o, mas concretamente, de la idea del Estado social de
Derecho™¢2,

En efecto, HELLER advierte que, en el Siglo XIX, el Estado liberal burgués habia entrado en una
crisis debido a que el poder politico habia cedido frente a las fuerzas de la economia, lo cual habia
generado miseria y un clamor de parte de los proletarios para que se materializaran las promesas de
las revoluciones liberales. En ese contexto, la clase burguesa decide reformular el Estado de Derecho
y lo transforma en un aparato meramente formal, sin un contenido material definido, y centrado
exclusivamente en el cumplimiento de las normas juridicas internas. De esta manera, el escenario
permitira que se despliegue un capitalismo irracional disfrazado de Estado de Derecho solo en sus
aspectos formales. Pero, ademas, el panorama sera propicio para que se propaguen ideas dictatoriales

259 Garcia Pelayo, Las transformaciones del Estado contemporaneo, ed. cit., pp. 31-33.

260 Sanchez op. cit., cff, p. 113.

261 Martinez de Pison, José, La critica neoliberal al Estado social. Un resumen y una valoracion. En Cuadernos
de filosofia del derecho, Centro de estudios politicos y constitucionales, Universidad de Alicante, Espafia, niim.
15-16, vol. I, 1994, pp. 243-270, cfr. p. 243.

262 Garcia-Pelayo, Las transformaciones del Estado contempordneo, ed. cit., pp. 15-16.
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como el fascismo, las cuales también se caracterizan por su irracionalidad, por ejemplo de corte
nacionalista en el caso de la dictadura de Mussolini?®.

HELLER asume que el Estado debe encontrar alguna solucion que se distancie de las dos
alternativas ofrecidas tanto por los “irracionales sin sangre en las venas” como por los “irracionales
sedientos de sangre”, esto es, tanto de los liberales capitalistas pro lessaiz fair, como por los fascistas.
La salida se encuentra precisamente en el Estado Social de Derecho, que seria capaz de asegurar las
libertades propias del modelo liberal y, al mismo tiempo, someter las fuerzas de la economia al
Derecho. De esta manera las leyes positivas ya no solo limitaban a los gobernantes, sino que también
lo los actores del mercado®®.

En palabras de GARCIA-PELAYO, el Estado social significa historicamente “el intento de
adaptacion del Estado tradicional [el Estado liberal burgués] a las condiciones sociales de la
civilizacién industrial y postindustrial con sus nuevos y complejos problemas, pero también con sus
grandes posibilidades técnicas, economicas y organizativas para enfrentarlos™?%

Para cumplir este objetivo, la Administracion adquiere un nuevo sentido, ya que realiza una
funcién social a través de la prestacion de servicios. Esto no significa sin embargo destruir el orden
Jjuridico institucional del modelo liberal, sino que se ajusta al marco normativo ya consolidado en el
Estado de Derecho Liberal?®. Por lo mismo, BOCKENFORDE sostendra que en rigor el Estado social
no se refiere a elementos estructural de tipo institucional o legitimador, ni tampoco a garantias
delimitadoras, como las del Estado de Derecho, sino que se plantea mas bien como un fin del Estado
y como un mandato de accion para los 6rganos estatales dirigido a “la desaparicion del antagonismo
y la desigualdad social en la sociedad, asi como a asegurar para todos los presupuestos sociales
imprescindibles para la realizacion de la libertad™2¢’.

Lo relevante del Estado Social no pasa tanto por un cambio estructural, sino por su finalidad y
objetivo. A partir de €l surgira la exigencia de que el Estado intervenga en la sociedad, asumiendo
funciones de procura asistencial de redistribucion. El Estado operard en contra de la desigualdad
social, procurando un contenido sustancial a la igualdad juridica y a la libertad individual, que, en
caso contrario, se transformarian en clausulas vacias?%®.

Por ello, LUCAS VERDU seifiala que en el Estado Social los nuevos derechos fundamentales
“rellenan de contenido ético, cultural y socioléogico al Estado de Derecho™. Esto en ningin caso
puede ser a costa de sacrificar la libertad ya conquistada en el periodo liberal. En verdad, lo que ha
operado es que ya no se trata de una libertad individualista o aquella entendida como “el capricho
individual, los monopolios capitalistas, la gran propiedad”, mutando a “un nuevo destino de la
libertad, que es su incardinacion en la sociedad justa. De esta manera, agrega el profesor espaiiol, “la
libertad deja de ser libertad clasista y es la que se da en una justa sociedad libre™?7,

263 Heller, Hermann, ;Lstado de Derecho o dictadura? En Escritos politicos, Alianza Editorial, Madrid, 1985,
cfr, pp. 283-300.

264 jdem, pp. 300-301.

265 Garcia Pelayo, Las transformaciones del Estado contempordneo, ed. cit., p. 18.

266 palma Gonzalez, Eric Eduardo, £/ Estado de Derecho en la doctrina y practica politico-institucional chilena.
En Cuaderno Universitarios Serie Debate N°3, Universidad Andrés Bello, Santiago de Chile, 1994, cfr. pp. 22-
24.

267 Bockenforde, La democracia como principio constitucional, op. cit., p. 128-129.

268 Bockenforde, Origen y cambio del concepto de Estado de Derecho, op. cit., cfr. p. 35.

269 Lucas Verdu, Pablo, La lucha por el estado de derecho, Publicaciones del Real Colegio de Espaiia, Zaragoza,
1975, p. 83.

270 {dem, p. 92.
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Advierte ALDUNATE que hay dos perspectivas sobre la nocion de Estado Social. La mas difundida
es aquella que lo entiende como un Estado que consagra constitucionalmente derechos sociales y que
en su organizacion administrativa provee a los ciudadanos de una serie de prestaciones, especialmente
en el ambito de la seguridad social. Pero también existe una segunda acepcion del Estado Social que
es aquella vinculada a sus origenes conceptuales, que no estan asociados a prestaciones sociales sino
al perfeccionamiento del Estado Liberal, el mismo que pudo liberar al hombre de las ataduras del
Estado pero no fue capaz de hacerlo respecto de otros poderes sociales cuya fuerza era tan intensa
como la del poder estatal. De esta manera, si bien bajo la primera visién, los derechos sociales
prestacionales son los que subyacen la idea de Estado Social (y asi quedaria refrendado por primera
vez en la Constitucion de Weimar de 1919), en la segunda, el Estado debera asegurar los derechos
que resguarden la libertad de las personas frente a estas nuevas amenazas, y lo hara tanto mediante la
regulacion y reforzamiento de los mecanismos de sindicacion y huelga, como a través del
establecimiento derechos irrenunciables del trabajador, lo cual queda plasmado por primera vez en la
Constitucion mexicana de 191777,

3.3.2. Las garantias juridicas o jurisdiccionales en el constitucionalismo social

a) La inclusion de los derechos sociales al catdlogo constitucional de derechos

Como se ha dicho, desde las Constituciones de México de 1917 y de Weimar de 1919, los
derechos sociales comenzaron a incorporarse a las diferentes Cartas Fundamentales. En general, se
reconocen cuatro sistemas de positivacion de los derechos sociales. El primero es como normas
programadticas, las cuales, si bien tienen la ventaja de que convierten a estas clausulas en valores y
principios que informan a toda la constitucion, son incapaces de atribuir derechos a los ciudadanos
de manera directa ni establece obligaciones para los poderes publicos. El segundo es como normas
de organizacion, las cuales confieren al legislador o a otros 6rganos del Estado competencia para
garantizar el desarrollo econémico y social de la colectividad, perdiendo sin embargo el caricter de
derechos fundamentales que integren la parte dogmatica de las constituciones para figurar como
principios rectores dentro de sus respectivas partes organicas. El tercero es como derechos piiblicos
subjetivos, en cuyo caso los derechos otorgan verdaderas facultades a las personas, asi como
obligaciones frente al Estado, aunque su inconveniente radica en que su configuracion queda
entregada al legislador y, por lo mismo, el aporte de la constitucion es mas bien escaso en cuanto a la
determinacion del contenido de estos derechos. Finalmente, también pueden incluirse como
mecanismos de garantia, especialmente garantias institucionales que implican verdaderos deberes
para todos los poderes piblicos en el ambito socio-econémico, pero adolecen del inconveniente de
que aparecen solo como reflejo de intereses de determinados entes como la familia, los partidos
politicos, los sindicatos, etc. y no derechos o facultades subjetivas de las personas concretas®’>.

Como se advierte, no solo existe una multiplicidad de técnicas de positivacion, sino que, ademas,
cada una de ellas reconoce ventajas y desventajas en su implementacion. Lo importante, sin embargo,
es que independientemente de la formula, la incorporacion de los derechos sociales a las diferentes
constituciones implica dos efectos importantes. En primer lugar, la significacién simbélica de que
ellos son relevantes para la orientacion en el actuar de los 6rganos estatales, sirven para interpretar
las clausulas relativas al bien comin o al respeto de los derechos humanos como limite al poder

271 Aldunate, op. cit., cfr. pp. 68-75.

272 Sobre la positivacion de los derechos sociales, véase: Pérez Luiio, Antonio-Enrique, La positividad de los
derechos sociales: su enfoque desde la Filosofia del Derecho. En Revista Derechos y Libertades, Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III, Madrid, nimero 14, época II, enero 2006,
pp. 151-178.
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politico o soberania del Estado. Y, ademas, en virtud de la supremacia de la que goza la constitucion,
vienen a ser una exigencia material en la dictacion de normas infraconstitucionales por parte de los
poderes constituidos. Sobre si estos derechos son o no efectivos derechos subjetivos existe, sin
embargo, una extensa discusion respecto sobre la cual no se extendera este trabajo por cuanto excede
sus margenes®’>.

La constitucionalizacion de los derechos sociales suele entrar en una compleja tension con el
sistema democratico, toda vez que los 6rganos encargados de control de constitucionalidad de las
leyes pueden terminar resolviendo asuntos que, en principio, corresponden a los érganos politicos.
ALEXY lo explica, a proposito del caso aleman que “[c]Jomo el Tribunal Constitucional federal tendria
que controlar la observancia de estas disposiciones, la politica presupuestaria quedaria, en gran
medida, en manos del Tribunal Constitucional, lo que contradiria a la Constituciéon™"*, La aparente
invasion de las Cortes Constitucionales en las decisiones que competen a los representantes
democraticos, y que nace a partir de la consagracion constitucional de los derechos sociales, ha sido
criticada por parte de la doctrina, la misma que valora favorablemente a aquellos ordenamientos que,
a pesar de contar con poderosos sistemas de asistencia social no han elevado a rango constitucional
estos derechos, como sucede con Gran Bretaiia, Suecia, Francia y Canada®”.

b) La transformacion del acceso a la justicia como criterio rector para el ejercicio de las acciones
protectoras de derechos

El constitucionalismo liberal ya se habia ocupado de la creacién de acciones protectoras de
derechos, las cuales ademas habian sido incorporadas a las respectivas constituciones tal como habia
ocurrido con los propios derechos. No obstante ello, en estas primeras constituciones, la posibilidad
de deducir aquellos recursos estaba limitada por la practica a las condiciones econémicas de los
afectados, toda vez que la tramitacion de las acciones tenia un elevado costo que no todas las personas
podian asumir. Fue con el constitucionalismo social cuando el acceso a la justicia se extendio,
posibilitando que cualquier persona que se viera afectada en sus derechos fundamentales pudiera
efectivamente ocurrir ante los tribunales de justicia para la defensa de los mismos.

Como anotan CAPPELLETTI y GARTH, para la ideologia liberal de los Estados burgueses de los
siglos XVIII y XIX el acceso a la jurisdiccion estaba basado en la filosofia individualista, y se
entendia como un derecho natural que el Estado no podia violar. Este asumia por tanto un rol pasivo,
reducido en la préctica a reconocer que las personas puedan defender sus derechos ante los organos
judiciales, sin obstaculos. En ese mismo contexto, no le concemia auxiliar la “indigencia juridica”,
vale decir, la imposibilidad de quienes no pueden valerse del Derecho y sus instituciones. Asi, quienes

273 Solo a manera ejemplar, se ha dicho por algunos autores que para que estemos en presencia de “verdaderos
derechos”, estos deben poseer un contenido preciso y ademas deben poder ser ejercitados o reivindicados frente
a un sujeto determinado también de forma precisa, quien opera como “contraparte”. Como los derechos sociales
carecen de ambos rasgos, solo serian derechos “sobre el papel” pero no “verdaderos derechos”. Asi se sostiene
en: Guastini, Ricardo, Lstudios de teoria constitucional, op. cit., pp. 220-221.

274 Alexy, op. cit., p. 451.

275 Martinez Estay, José Ignacio, Los derechos sociales de prestacion en la jurisprudencia chilena. En Estudios
Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, afio 8, N° 2, 2010, cft.
p. 128.
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no podian financiar la defensa correspondiente eran considerados culpables de su propia situacion y
por lo mismo, el derecho a pedir justicia era igualitario “solo tedricamente™,

Las nuevas tendencias, aquellas que reconocen la existencia de derechos sociales, haran que la
Justicia sea accesible a quienes les pertenecia este derecho solo en el papel. Esa preocupacion por los
derechos sociales por parte del “Estado benefactor”, diran CAPPELLETT] y GARTH, también se tradujo
en que el acceso a la justicia haya sido digno de atencioén®”’. En virtud de ello, se debe generar una
serie de garantias que permitan que aquellos que bajo el sistema liberal no podian solventar un
proceso, ahora puedan hacerlo.

Algunas de estas garantias se refieren a: (1) la liberacién de pagar las costas del juicio de la
contraparte; (2) la necesidad de ocuparse de las ventajas personales de las partes, como diferencias
en materia economica, en las posibilidades de conocer el derecho y defenderlo en juicio, y la mejor
situacion de quien es litigante habitual por sobre el ocasional; (3) la posibilidad de que las personas
puedan accionar para proteger intereses difusos; (4) la asistencia juridica a los pobres, ya sea a través
de sistemas judiciales (el Estado financia el abogado particular), oficiales (el Estado financia un
servicio publico de asistencia juridica), o combinaciones de ellos; (5) la creacion de medios
alternativos para la solucion de conflictos, como el arbitraje, la conciliacion o los incentivos
econémicos; (6) la creacion de instituciones y procedimientos especiales que faciliten el acceso a la
Jjusticia; (7) los cambios en los sistemas de prestacion de los servicios juridicos, por ejemplo, a través
de atenciones cuasi-profesionales que atiendan preliminarmente las necesidades juridicas; y (8) la
simplificacion del derecho, ya que “[u]na ley que pueda ser comprendida facilmente es a menudo mas
accesible al comin de las personas” y, por lo mismo al “hacer mas facil las leyes [se permite] que las
personas puedan interponer determinadas acciones™8,

Como se advierte, bajo el constitucionalismo social no se crean nuevas acciones protectoras de
derechos. Ellas quedaron ya disefiadas en el anterior movimiento. Sin embargo, el llamado al logro
de la igualdad material que lo inspira condujo a un reforzamiento del derecho al acceso a la justicia,
ya no exclusivamente como la posibilidad juridica de interponer dichas acciones sino que ademas a
poder hacerlo materialmente, con prescindencia de las dificultades econémicas o culturales que
pudieran afectar a las personas.

4 - El constitucionalismo democratico

La crisis de legitimidad del constitucionalismo liberal a la que ya se ha hecho referencia en este
trabajo, no solo se debio a la insatisfaccion de la poblacion en relacién con sus necesidades basicas,
sino también a las deficiencias democraticas de un esquema politico donde las decisiones
fundamentales seguian quedando en manos de un grupo acotado, compuesto principalmente por
personas que podian exhibir un determinado patrimonio y un alto nivel educacional. La realidad
politica que se vivia tampoco era compatible con el estandar de igualdad material, tal como no lo era
el acceso a bienes basicos.

276 Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant, £/ acceso a la justicia. Movimiento mundial para la efectividad de los
derechos, Informe General, Colegio de Abogados del Departamento Judicial de La Plata, Buenos Aires, 1983,
cfr. pp. 19-20.

277 {dem, cff. p. 21.

278 {dem, cfr. pp. 21-175.
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De esta manera, bajo el derrotero de la mencionada igualdad material, la misma propugnada por
el constitucionalismo social se generd el constitucionalismo democratico. Asi, mientras el primero se
centré en la proteccion de los derechos sociales, el segundo pretendi6 reforzar y ampliar el ejercicio
de los derechos politicos y de participacion. Ambos, si bien tienen elementos propios que permiten
distinguirlos entre si, han confluido ademas en la construccién de un nuevo modelo conocido como
constitucionalismo social y democrdtico y de su concrecion normativa denominada Estado Social y
Democrdtico de Derecho, contenido por ejemplo en el art. 1.1. de la Constitucién espaiiola de 1978
(“Espaiia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”), y
en el art. 20.1 de la Ley Fundamental de Bonn (“La Republica Federal de Alemania es un Estado
federal democratico y social”).

El constitucionalismo democratico se construye a partir de la idea que el poder politico reside en
el pueblo, entendido este como el conjunto de todas las personas titulares de derechos politicos
(ciudadanos), sin exclusion ni preferencia alguna. BOCKENFORDE explica, por ejemplo, que la
legitimacion democratica del ejercicio del poder del Estado siempre debe partir desde el pueblo y
debe reconducirse a €, y “no basta que se refiera a grupos o a una pluralidad de personas™’?. PEREZ
ROYO, por su parte, indica que, a partir de la emergencia del Estado Democratico, “lo determinante
para el Estado de Derecho es la legitimacion democratica del poder” y que “sin hacer realidad el
principio de que ‘todo poder procede del pueblo’ no se puede hablar en sentido estricto de Estado de
Derecho™?.

Esto significa en primer término, el fin del sufragio censitario y la implementacion progresiva del
sufragio universal, con lo que podran participar de las decisiones politicas aquellos sectores de la
sociedad que estuvieron marginados de ella®!, como las mujeres, los pobres, las minorias raciales, o
los analfabetos. Asi, bajo esta nueva sociedad democratica se desarrolla un proceso a partir del cual
todas las personas se incorporan en los mecanismos de control de las decisiones politicas?®%.

El constitucionalismo democratico incorporard, ademas, mecanismos que permitan articular los
diferentes intereses de los grupos que componen la sociedad, como un entramado, como trama plural
donde interaccionan los diferentes grupos sociales, reconocidos en su autonomia y legitimidad, dentro
de su diversidad. Esta vision de la sociedad se conoce como pluralismo, y se opone, segin
GARGORENA, al unitarismo propio de los regimenes autoritarios, aun cuando se puede sostener que
también se opone al liberalismo del Siglo XIX, caracterizado en los hechos por la imposicion de un
determinado de sociedad proveniente de las elites. A su vez, permite reflejar el caracter diverso de la
sociedad, garantizando el acceso al sistema democratico de los individuos en la defensa de sus
derechos e intereses, y contribuye a educar a los ciudadanos en el respeto por esta pluralidad .

En la democracia pluralista, explica TORRES DEL MORAL, las decisiones son abiertas y publicas.
Abiertas, ya que los poderes piblicos consultan y oyen a los representantes de los diferentes intereses
en juego; y publicas, porque trascienden mediante los medios de comunicacion y porque se adoptan,
a veces, de cara al piblico?.

2PBockenforde, Ernst, La democracia como principio constitucional, en Bockénforde, Emst, Estudios sobre el
Estado de Derecho y la Democracia, Trotta, 2000, pp. 66-67.

280 pérez Royo, op. cit., p. 190.

281 Bassa, op. cit., cfr. p. 50.

282 Diaz, Elias, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, Edicusa, Madrid, 1969, cfr., p. 139.

283 Gargorena, op. cit., cfr. pp. 132-133.

284 Torres del Moral, Antonio, Leccion 1: El Estado espaiiol como estado social y democratico de Derecho y
como democracia representativa y pluralista. En Gimeno Sendra, Vicente, et al., Los Derechos Fundamentales
y su proteccion jurisdiccional, Colex, Madrid, 1* ed., 2007, pp. 37-50, cfr. p. 46.
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Bajo el constitucionalismo social se promueve tanto el pluralismo como el social. Mientras el
pluralismo politico valora la existencia de una diversidad de partidos y organizaciones politicas, el
social reconoce que la poblacion se divide en una serie de grupos sociales claramente diferenciados
y separados, que tienen un elenco de caracteristicas comunes que les permiten tener una identidad,
existencia y expresion propia que los diferencia tanto de los otros grupos como del conjunto social®®>.

Por altimo, se debe indicar que la vigencia del modelo democratico, tal como se dijo respecto del
social, no pugna del todo con el régimen liberal. No lo reemplaza ni lo supera, sino mas bien lo
enriquece. Como lo seiiala FERNANDEZ SEGADO, el aporte del constitucionalismo democratico radica
en el surgimiento de un verdadero régimen de libertades publicas o privadas, las cuales fueron
olvidadas en el primer constitucionalismo, el liberal, el cual solo se preocupé de las libertades
privadas o civiles?*¢.

Por otra parte, parece imprescindible realizar una advertencia conceptual a la hora de abordar el
tema que nos ocupa, y es aclarar que bajo la denominacion “constitucionalismo democratico”
conviven dos movimientos que coinciden con su rétulo, pero difieren en su contenido. Uno
corresponde a aquella escuela iniciada en la Europa continental que pretende perfeccionar la
democracia liberal, la cual estaba cerrada exclusivamente en su dimension representativa, y no a la
mayor participacion. El otro, de raigambre estadounidense, corresponde a una de las variantes del
constitucionalismo popular, propiciado entre otros autores, por Robert POST y Reva SIEGEL, que esta
vinculado con la forma como la justicia constitucional debe incorporar las sensibilidades ciudadanas
en la interpretacion de la constitucion®®’. Al primer modelo lo llamaré “constitucionalismo
democratico”, y al segundo “constitucionalismo democratico norteamericano”. Si bien aparecen
como dos corrientes diferentes, si es posible apreciar que son reaccionarias a un mismo fenémeno,
aunque con distintas manifestaciones, como es elitismo. El constitucionalismo democratico se rebela
en contra del elitismo politico, mientras que el constitucionalismo democratico norteamericano lo
hace —tal como todo el constitucionalismo popular, al que pertenece— en contra de una particular
manifestacion de ese elitismo, como es la supremacia judicial.

Seiialado lo anterior, indicaré que la opcion metodoldgica que asumiré sera la de tratar en este
apartado solo lo relativo al primero de los dos modelos sefialados, esto es, al constitucionalismo
democratico, por decirlo de alguna manera, “a secas”. El segundo modelo sera tratado a propdsito del
constitucionalismo popular, paginas mas adelante.

Del anilisis del constitucionalismo democratico se puede concluir que su objetivo es ampliar el
ejercicio de los derechos politicos a todos los ciudadanos, confrontandose de ese modo con el elitismo
politico, para lo cual, ademas de extender los derechos a nuevos titulares, se implementan nuevos
mecanismos de participacion, en el contexto del Estado democratico, como nueva formula de diseiio
institucional.

285 Para revisar ambas nociones, véase: Garcia Jurado, Roberto, Las formas del pluralismo. En Estudios, México
ITAM, namero 64-65, primavera-verano 2001, pp. 127-149.

286 Fernandez Segado, Francisco, El sistema constitucional espaiiol, Dykinson, Madrid, 1992, p. 47.

287 Sobre esta ultima variante, véase Post, Robert C., Siegel, Reva B., Constitucionalismo democrdtico. Por una
reconciliacion entre Constitucion y pueblo, Siglo Veintiuno, Buenos Aires, 2013.
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4.1. El enemigo del constitucionalismo democratico: el elitismo politico

Para abordar este punto, primero explicaré en qué sentido ¢l modelo liberal de democracia
representativa implicé una formula elitista, para luego sefialar cual es el modelo de democracia que
plantea el constitucionalismo en analisis.

BOBBIO seiiala que la expresion “democracia representativa” quiere decir que “las
deliberaciones que involucran a toda la colectividad no son tomadas por quienes forman parte de ella,
sino por personas elegidas para ese fin2*. Parte de la doctrina ha afirmado que la anica forma de que
exista un Estado Constitucional es a través de la democracia representativa. Asi, ARAGON sostiene
que la limitacion al poder, idea propia de ese tipo de Estado, no puede existir en una democracia
directa, ya que se confunden el poder constituyente con el constituido, se hace impracticable una
deliberacion racional en la toma de decisiones, y no podria garantizarse el pluralismo politico®®.

Sin embargo, dicha clase de democracia ha sido criticada desde antiguo. De hecho, J.J.
ROUSSEAU, en “El Contrato Social” sostenia que “el pueblo inglés cree ser libre: se equivoca mucho;
no lo es sino durante la eleccion de los miembros del Parlamento; pero tan pronto como son elegidos
es esclavo, no es nada”, agregando que “en los breves momentos de su libertad, el uso que hace de
ella merece que la pierda™".

La crisis del modelo representativo propio del constitucionalismo liberal se explica por varias
razones. En primer término, desde un punto de vista historico, con la llegada de la burguesia al poder,
solo ella era quien podia designar a los representantes que tomarian las decisiones para el pais. Esto
generaba la marginacion de millones de personas que quedaban fuera de la toma de decisiones
politicas®'. Esta situacion, en los hechos, no era verdaderamente democratica, ya que el principio
democratico supone en rigor que todos, especialmente aquellos que pertenecen a los sectores mas
numerosos y desfavorecidos de la sociedad, puedan acceder al poder, incluso en detrimento de
quienes tradicionalmente lo han ostentado. Para que ello ocurra, debe introducirse cambios y
transformaciones sociales, los cuales no operaron en el constitucionalismo inicial®®%.

Ademas, aquella burguesia, si bien estaba interesada en dirigir al Estado, no podia hacerlo de
modo directo ya que era numerosa y, ademas, ocupada en sus propias actividades econémicas. Por lo
mismo designd representantes para que sean estos, a través del debate y la deliberacion entre si,
quienes actien segin sus propias convicciones para defender los intereses generales del pais. De esta
forma, se adopta el criterio del mandato representativo, que es un mandato de confianza susceptible
de ser renovado cada cierto tiempo, en virtud del cual son los gobemantes y legisladores los que
actuan en nombre del pueblo. Esto ocasionara que los representantes dejaran de serlo de los
ciudadanos que los han elegido, sino que seran de la nacién entera, y actuaran conforme al bien
general y no al interés particular de sus electores®.

Hay, por lo tanto, un divorcio entre los intereses del pueblo entero y las motivaciones politicas
de las autoridades de turno, por lo que los primeros carecian de toda injerencia en la conduccion
politica de la comunidad. Es efectivo que, desde la irrupcion del constitucionalismo social, las
necesidades de la poblacién comenzaron a ocupar la agenda de los politicos (representantes). Pero

283 Bobbio, op. cit., p. 52.

289 Aragdn Reyes, Manuel, La Democracia Constitucional. En La experiencia constitucional (1978-2000),
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pp. 27-40, pp. 33-34.

290 Rousseau, Juan Jacobo, £/ contrato social, Panamericana, Santafé de Bogota, 2da edicion, 1993, p. 129.

291 Bassa Mercado, Jaime, I/ estado constitucional de derecho. Efectos sobre la Constitucion vigente y los
Derechos Sociales, Lexis Nexis, Santiago, 2008, pp. 55-56.

292 | gpez Guerra, Luis, Jntroduccion al Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, p. 131.

293 Molas, Isidre, Derecho Constitucional, Tecnos, Madrid, 3ra edicion, 2007, pp. 79-80.
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como bien lo advierte PALMA, el estado social no introduce el surgimiento de instituciones politicas
0 juridicas que promuevan un mejor sistema democratico, por lo que tampoco es capaz de resolver el
déficit politico heredado a partir de la ejecucion del modelo liberal®.

Como se advierte, en el temprano constitucionalismo liberal los principios democraticos no
encontraron efectiva aplicacion inmediata. Aun cuando aparentemente se habian creado o revitalizado
organos de representacion democratica, estos seguian encarnando la voluntad de unos pocos, por lo
que se trata de un modelo elitista de democracia?®’. De alli que sea posible afirmar que ninguno de
los dos modelos postrevolucionarios, francés y norteamericano, pueden ser un ejemplo de una
verdadera democracia constitucional. Esta ultima, tal como se revisara mas adelante, solo existira
cuando todos los individuos mayores de edad sin discriminacion de ningin tipo tengan, al menos,

derecho a votar?%°.

Es cierto que el origen la corriente elitista, como doctrina politica, suele asociarse con los
trabajos de Wilfredo PARETO, Gaetano MOSCA, Robert MICHAELS y Joseph Alois SCHUMPETER, de
mediados del siglo XIX. O a los del politélogo ruso Moisei OSTROGORSKI, para quien la funciéon de
las masas no es gobernar, sino solo presionar o intimidar a los gobemnantes?”’. Sin embargo, la
desconfianza hacia aquellas masas no nacia con esas teorias, sino que ya operaba, de hecho, en los
movimientos liberales del Siglo XVIII, donde la burguesia habia asumido la exclusividad de la
participacion en la vida politica®®®.

Un ejemplo de aquello es la observacion que acertadamente nos proporciona LOPEZ GUERRA:
la Constitucion revolucionaria francesa de 1791 consideraba ciudadano activo, vale decir, con
derecho a voto, al francés mayor de veinticinco aiios, que no fuera empleado doméstico y que pagase
una contribucion directa al menos igual al valor de tres jornadas de trabajo (Titulo III, Seccioén 11, art.
2). Esta regla se encontraba inspirada, a su vez, en la tesis sieyesiana de la soberania nacional, segun
la cual el poder politico radica en la nacion, pero cuyo ejercicio solo puede ser realizado por los mas
capacitados, lo que implicaba que el sufragio era una funcién que sélo podia ejercer quien tuviese
una determinada capacidad econdmica o bien, quien poseyera titulos académicos o profesionales
(sufragio censitario o de capacidades, respectivamente)®”

Si alo anterior se agrega que la informacion necesaria para que los ciudadanos pudieran elegir
correctamente era manipulada por la gente poderosa que era quien ademas preparaba la agenda
politica y que no siempre gozaban de buenas herramientas para controlar a sus representantes, las
deficiencias del sistema representativo liberal eran evidentes®.

Una de las manifestaciones mas claras de la inspiracion elitista del modelo liberal radicaba
en la idea de que la estructura politica debia obedecer al criterio de la division y coordinacion de los
poderes, de modo que “el poder frenase al poder”. Esta practica impedia que la autonomia del pueblo
pudiera desplegarse libremente, ya que existian oOrganos que operaban controlandolo. El
constitucionalismo democratico, por el contrario, entendera que lo relevante no es solo limitar el

294 palma Gonzilez, op. cit., p. 24.

25 Lopez Guerra, op. cit., cfr. pp. 137-141.

296 Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional. Una radiografia tedrica, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Auténoma de México, México, 2006, p. 122.

27 Eduard Gonzalo y Requejo, Ferran, Las Democracias, en Caminal Badia, Miguel (editor), Manual de
Ciencia Politica, Tecnos, Madrid, 2005, pp. 179-235, pp. 198-201.

298 Bassa, Elementos para una teoria constitucional democrdtica, op. cit., cfr. p. 50.

29 Lopez Guerra, op. cit., p. 131

300 yéase: Calsamiglia, Alberto, Constitucionalismo y democracia, en Hongju Koh, Harold y Slye, Ronald
(compiladores), Democracia deliberativa y derechos humanos, Gedisa, Barcelona, 2004, pp. 165-172, pp. 167-

168.
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poder, sino que permitir que éste sea desarrollado plenamente por el pueblo®”'. De este modo, bien se
puede decir que el énfasis de la estructura estatal no estara tanto en la proteccion de las personas
frente al poder, sino en el modo como ellas, ya no entendidas individualmente sino como integrantes
de una “sociedad de masas” sean quienes efectivamente tomen las decisiones relevantes para el
pais*®. Sobre este ultimo punto, es preciso recordar que ya en la obra de ROUSSEAU se comienza a
generar un nuevo sujeto politico, como es la comunidad politica que, aunque expresa la voluntad de
los miembros que la componen, no es reunién de las voluntades individuales sino la formacién de
una voluntad nueva: la voluntad colectiva, en un plano de igualdad®®,

4.2. Los derechos protegidos por el constitucionalismo democratico: los derechos politicos,
entendidos como derechos de participacion

Péaginas atras habia sefialado de qué manera el constitucionalismo liberal se ocupaba de la
eficacia de ciertos derechos politicos, en especial del derecho al sufragio. Sin embargo, la concepcion
que existia acerca del mismo era reducida y elitista, tal como se expres6 anteriormente. Y era
reducida, en buena medida, porque la idea de libertad también lo era: primero, porque solo podia ser
ejercida por algunos y segundo, porque quedaba exclusivamente centrada en el sufragio. De esta
forma, la democracia liberal se podia resumir como el derecho de algunos para votar. Ello, por cierto,
era un avance importante en la construccion de un sistema democratico, pero claramente era
insuficiente.

Por lo mismo, una primera apertura de aquella libertad politica tiene que ver con la extension
de los derechos politicos para todas las personas adultas, porque, como lo afirma DAHL, “[e]l cuerpo
de la ciudadania de un Estado gobernado democraticamente debe incluir a todas las personas sujetas
a las leyes de dicho Estado, excepto a los transetintes y a aquellas personas que han demostrado ser
incapaces de cuidar a si mismas™.

Esta referida extension esta intimamente ligada con la concrecion del principio de igualdad.
BOCKENFORDE sostiene que, en un sistema democratico, la posesion del poder y la legitimacion del
mismo no puede atribuirse a unos pocos “sino a todos los miembros del pueblo en comin y del mismo
modo”, agregando que “si la democracia se funda en la libertad y en la autodeterminacion, tiene que
tratarse en ella de una libertad igual y de una autodeterminacion para todos; democracia significa,
también, aqui y siempre, igualdad en la libertad™ 3%

Esta igualdad politica a la que alude el constitucionalismo democratico posee dos
caracteristicas importantes. Por un lado, se trata de una igualdad esquematica o formal, que no admite
graduaciones o diferenciacion: todo ciudadano debe ser titular de derechos politicos, de la misma
naturaleza y con el mismo valor. Y por el otro, corresponde a una igualdad especifica o material, por
la cual si bien dichos derechos sélo pertenecen a quienes ostenten la calidad de ciudadano, ello debe
obedecer a su vez a una homogeneidad prejuridica relacionada con una comun identidad nacional, o
estatal al menos®*.

301 Falcon y Tella, Maria José, Estudios de filosofia juridica y politica, Instituto de Investigaciones Juridicas de

la Universidad Autonoma de México, México D.F., 2009, p. 57; De Cabo Martin, Carlos, Pensamiento critico,
“onstitucionalismo critico, Trotta, Madrid, 2014, p. 91.

302 En relacion con la idea de “sociedad de masas”, véase Diaz, Elias, op cit., cfr. pp. 144-155.

303 opez Guerra, op. cit., cfr. p. 129.

304 Dahl, op. cit., p. 91.

305 Bockenforde, Emst, La democracia como principio constitucional, op. cit., p. 82-83.
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A partir de la igualdad politica, la titularidad de los derechos politicos se extiende a nuevos
actores: a las mujeres, a los carentes de instruccion y analfabetos, a los jovenes, a los pobres. La
organizacion juridica se enriquece, pero, a su vez, se democratiza por la progresiva extension del
sufragio universal®”’.

La segunda apertura de la libertad politica tiene que ver con la ampliacion del catalogo de
derechos politicos. Y es que, superando el contexto de una democracia liberal representativa donde
estos derechos eran identificados exclusivamente con el gjercicio del derecho a voto, se produce un
incremento de los mismos a partir de nuevas exigencias propias de un modelo democratico mas
participativo, incorporandose asi formas complementarias propias de democracia directa®®®,

A manera ejemplar, GARCIA-PELAYO explica que la democracia espafiola, se ajusta al
postulado democratico no sélo a través del sistema representativo, sino que ademas reconoce algunas
formas de democracia directa y participativa. Dentro de las primeras se encuentran la iniciativa
legislativa popular y el referéndum para ciertas decisiones politicas trascendentes, como la
elaboracion y aprobacion de los Estatutos de Autonomia y para la reforma constitucional. Dentro de
las segundas, sefiala que se refiere a la participacion de los ciudadanos en la toma de decisiones de
ciertas instituciones y organizaciones®”.

4.3. Las garantias de los derechos en el constitucionalismo democratico

La preocupacioén del constitucionalismo democratico de promover mayor participacion de la
ciudadania en la toma de las decisiones se manifiesta a través de diferentes vias, todas las cuales
vienen a constituir garantias de los derechos politicos antes mencionados. En la linea que se ha venido
planteando, estas garantias se refieren a la ampliacion subjetiva del derecho a sufragio, la ampliacion
objetiva de los mecanismos de participacion politica adicionales al sufragio, y la existencia de un
Estado Democratico de Derecho.

4.3.1. Ampliacion subjetiva del derecho a sufragio

Como lo afirma NOHLEN, en la Historia han existido diferentes modos de restringir el derecho
de sufragio. A veces, por exclusion directa de algunos grupos (minorias étnicas, dependientes,
mujeres, etc.); otras veces, por razones censitarias, como puede ser una determinada propiedad, o el
pago de impuestos, o el contar con ciertos ingresos; o bien, por contar con cierta educacion, lo que ha
llevado a privar de este derecho a quienes no tienen una determinada formacion o a los analfabetos.
El mismo autor dira que son muchas las variables que explican la ampliacion del derecho de sufragio,
como el tiempo y grado de industrializacion, los cambios en la estructura social, los procesos
migratorios, las tradiciones politicas (mas representativas o mas absolutistas), cambios
constitucionales y procesos de secesion o de guerras.

De la observacion de los procesos historicos, es posible distinguir dos importantes momentos
de ampliacién del derecho a sufragio. El primero, tiene que ver con el fin del sufragio censitario y su

307 Bassa, op cit., cfr. p. 58.

308 Torres del Moral, Antonio, £/ Estado social. En teoria & derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, N°9, 2011,
pp. 20-53, p. 28.

39 Garcia-Pelayo, Las transformaciones del Estado contemporaneo, ed. cit., pp. 94-95.
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transito hacia el sufragio universal masculino. Y el segundo, la aprobacion del sufragio femenino,
con el consecuente fin de la diferenciacion por género.

No se debe olvidar, a proposito de esto, la formulacion que Robert DAHL hace sobre la
igualdad juridica: “entre adultos ninguna persona esta sin duda mejor calificada que otra para
gobemar como para que se le deba encomendar el gobierno del Estado con autoridad absoluta y
definitiva”. Asi entendida, el mismo autor concluye que no todas las democracias han dado
cumplimiento a esta estandar. Para comprobar su afirmacion, constata como las mujeres, los esclavos,
los individuos que habian poblado las tierras que ocuparon los europeos, no participaron en la forja
de la democracia norteamericana. De alli que reiteradamente aluda a los paises occidentales como
“democraticos”, vale decir, entre comillas, incompletos. La igualdad politica es un ideal democratico,
por lo tanto, que habra que alcanzar para construir una verdadera democracia®'’.

Respecto del primero de estos procesos, se ha mencionado previamente que el
constitucionalismo democrético pretende, entre otros objetivos, poner fin al sufragio censitario,
amparado en el principio de igualdad politica, y avanzar hacia el sufragio universal. Son diferentes
las causas historicas que motivaron la extension del derecho de sufragio a nuevos titulares. Pero, en
general, se vinculan con reivindicaciones propias de cambios sociales y con la incorporacion de masas
de personas que han exigido tomar parte de las decisiones importantes para el pais.

De manera ejemplar se puede decir que en Alemania, el fin del sufragio censitario esta
vinculado con dos procesos: en primer término, con las luchas del movimiento obrero durante la
revolucion industrial y con la inclusion de amplios grupos de poblacion para la construccion nacional
(“nation-building ") luego de la unificacion de ese pais®'!. Algo similar sucede en Espaiia, donde la
aprobacion de la Ley de Sufragio Universal masculino en 1890 es explicada por el entonces
Presidente del Consejo de Ministros, Praxedes Mateo Sagasta por la necesidad de “poner en armonia
la Administracion y la politica con las aspiraciones del pueblo”, aludiendo a las reivindicaciones
democraticas de la clase obrera y campesina de fines del Siglo XIX3'2.

La segunda ampliacion importante del derecho a sufragio se refiere, como ya se ha dicho, a
la aprobacion del voto femenino. La exclusion de las mujeres tenia como fundamento que su sexo las
determinaba a su rol de madres y esposas, subordinadas a un var6n y destinadas al ambito privado y
a las tareas domésticas. Esta circunstancia fue considerada por ellas como una grave injusticia y
demandaron socialmente el ejercicio de los mismos derechos politicos que los varones, ademas de
otras pretensiones en el ambito civil, como el control legal de su persona y patrimonio. el derecho a
la educacion y el libre ejercicio de las profesiones®'>.

Fue gracias al movimiento feminista, aquel que comenzé a expandirse a partir de la
Declaracion de Seneca Falls de 1848%!4, que las mujeres pudieron llegar a ser reconocidas como

310 Dahl, Robert, La igualdad politica, Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, 2008, pp. 19-41.

311 Nohlen, Dieter, Sistemas Electorales y Partidos Politicos, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Autonoma de México, México D.F., 2015, p. 20-29.

312A1 respecto, véase: Ollero Vallés, José Luis, De conspirador a gobernante, Marcial Pons Historia, Madrid,
2006, pp. 339-340; y Carr, Raymond, Espaiia 1808- 1975, Biblioteca Historia de Espaiia, Barcelona, 2da
edicion, 1982, pp. 412-435.

313 Grau Biosca, Elena, Feminismo, en Anton Mellon (Editor), Ideologias y movimientos politicos
contemporaneos, Tecnos, Madrid, 2012, pp. 405-424, p. 413.

314 Esta Declaracion sostiene entre otras cosas que “todas aquellas leyes que se opongan, por cualquier via, con
la verdadera y sustancial felicidad de la mujer, son contrarias a la gran ley de la naturaleza y no son validas,
pues este precepto tiene primacia sobre cualquier otro”. Esta ley natural consiste en que “el hombre debe
perseguir su verdadera y sustancial felicidad”. El texto de la Declaracion de Seneca Falls se encuentra en:
Schneir, Miriam, f*eminism: The Essential Historical Writings, Random House, New York, 1994, pp. 76-82,
Traduccion propia.
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titulares del derecho a sufragio. La lucha en los Estados Unidos finaliza con éxito en 1920 cuando se
introduce la Decimonovena Enmienda a la Constitucion de ese pais, la que dispone: “El derecho de
los ciudadanos de los Estados Unidos al voto no sera negado o menoscabado por los Estados Unidos
ni por ningun estado, por motivos de sexo. El Congreso estara facultado para hacer cumplir este
articulo mediante las leyes necesarias”.

Paralelamente, el movimiento se desarrollaba de modo similar, el movimiento en Europa.
Finlandia reconoce el derecho a las mujeres su derecho a voto en 1907. Mientras que, en Gran
Bretaiia, el sufragismo femenino lograba un limitado éxito en 1918 cuando el Acta de Representacion
del Pueblo permitié el voto de las mujeres siempre que fueran mayores de treinta afios y que
estuviesen casadas con un hombre con derecho a voto o fueran cabeza de familia o profesionales.
Solo en 1928 las britanicas obtendrian derecho a sufragio en condiciones de igualdad. En Espaiia el
sufragio femenino fue reconocido en 1931. Antes, lo habia sido en Uruguay, siendo el primer pais
latinoamericano en reconocer el derecho a sufragio a mujeres, en 1927315,

La universalizacion del derecho a sufragio permite, de este modo, el perfeccionamiento de la
democracia. ARAGON sostiene que “derecho de sufragio v democracia solo coinciden cuando el
sufragio es universal™'®, Sin embargo, el esfuerzo por lograr la referida universalizacion pareciera
no estar acabada del todo en las democracias contemporaneas. Algunos debates pendientes tendran
que ver con la inclusion, o no, al padrén electoral de los privados de libertad, con la eventual rebaja
de edad para ejercer la ciudadania y con una aun mayor inclusion de mujeres y grupos postergados
en la esfera de decisiones politicas, todo ello bajo la premisa que los derechos politicos son derechos
humanos y, por lo mismo, deben ser interpretados evolutivamente o en progresividad®'’.

4.3.2. Ampliacion objetiva de los derechos politicos

Desde otra perspectiva, la irrupcion del constitucionalismo democrético provoca que el
ordenamiento asegure un conjunto de derechos que se dirigen a una mayor participacion de las
personas en la actividad estatal. Asi, a la posibilidad de que los ciudadanos ejerzan el derecho de
sufragio se agregaran nuevas formas de participacion, distintas a la designacion de representantes
politicos®'®.

Estos mecanismos de participacion directa de los ciudadanos se realizan a través de formas
propias de democracia directa, que permiten al pueblo pronunciarse de modo inmediato sobre asuntos
publicos, sin -0 con escasa- participacion de los representantes. Como adecuadamente lo informaba
BOBBIO, es insensato sostener que la democracia directa se refiere a la participacion de todos los
ciudadanos en todas las decisiones que los afecten. Ello, segin él, seria materialmente imposible y,
ademas, no deseable humanamente. Mas bien, la incorporacién de formulas de intervencion de los

315 Para revisar la historia del sufragio femenino, véase Rodriguez Palop, Maria Eugenia; Rey Pérez, José Luis;
Trimifio Velasquez, Celina; La lucha por los derechos de las mujeres en el siglo XIX, escenarios, teorias,
movimientos y acciones relevantes en el ambito angloamericano, en Ansuategui Roig, et al. (coord.), Historia
de los derechos fundamentales, Siglo veintiuno, Madrid, 2007, pp. 1153-1220.

36 Aragon Reyes, Manuel, Derecho de sufragio: principio y funcién, en Nohlen, et al. (comps.), Tratado de
Derecho Electoral Comparado de América latina, Fondo de Cultura Economica, México D.F., 2da edicion,
2007, pp. 162-177, p. 163.

317 Al respecto, véase Picado, op. cit., pp. 57-59.

3% 1 6pez Guerra, et al., op. cit,, cfr. p. 294.
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ciudadanos tiene que ver con la ocupacion de nuevos espacios, antes dominados por organizaciones
de tipo jerarquico o burocratico®'’.

Para que el pueblo pueda hacer uso de estos nuevos espacios politicos, los ordenamientos
constitucionales se han abierto a formulas tales como la iniciativa legislativa popular, la posibilidad
de convocar a referenda para ciertas materias, o la revocatoria de mandato. Otras formas de
intervencion se refieren al derecho de participar en el gobierno y en el ejercicio de las funciones
publicas, a la posibilidad de que los ciudadanos sean admitidos en todo tipo de cargos y funciones
publicas, y al derecho de peticion®?.

También debe destacarse, como elemento central del constitucionalismo democratico, el rol
trascendental que adquieren los partidos politicos como articuladores de la voluntad ciudadana y
facilitadores de la participacion. En ese sentido, LOPEZ GUERRA sostiene que el funcionamiento real
de los sistemas democraticos resulta impensable sin el concurso de dichas organizaciones. No es
posible ignorar que los partidos politicos tienen un origen mucho mas antiguo. Sin embargo, la ya
mencionada ampliacion del derecho a sufragio con un cuerpo electoral de varias decenas o cientos de
miles de ciudadanos hizo imprescindible la accion de los partidos politicos como via de contacto entre
las personas<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>