¢ Rasgos del constitucionalismo
Iberoamericano
Antonio Colomer Viadel

L CARACTERES GENERALES

{.  jLs posible establecer caracteres generales?

Exizste siempre, @ la hora de analizar un fendmeno humano, la tenta-
ciom de encontrar ums explicacion unilara que nos permita claborar
una teoria perfecta ¥ rectilinea que la mayoria de las veces no pasa de
ser una simplificacion superficial, v, por tanto, inexacta.

Al abordar la cuestidn constitucional en los Estados iberoamericanos,
v antes de intentar establecer algunos rasgos de esa evolucidn constitu-
cional, es necesario fijar las dimensiones de esa realidad histérica, geogri-
fica, econdmica, politica ¥ humana, tan compliceda y multiforme que
constituyen los paises latinoamericanos, sin incluir en este primer anilisis,
a los dos paises ibéricos europeos, Espana y Portugal, para no acrecenlar
la dificultad.

El 4mbito geogrdfice de Iberoamérica estd formado por una super-
ficie de casi 20 millones de kilometros cuadrados, habitado por cerca de

300 millones de personas.

D¢ Morte a Sur, entre México ¥y Buenos Aires, en lines recta, hay
casi 8,000 kildbmetros. De Oeste a Este, entre Lima y Rio de Janeiro,
hay unos 3.200 kildmetros. La dificultad de estas distancias, para la



intercomunicacién s¢ comprende mejor si sefalamos que, la orografia
montafiosa —la Cordillera de los Andes, recorre de More & Sur el Conti-
nente, v es un obstdculo mpresionanie enire paises— asi como las impor-
tantes zonas selvdticas —la Amazonia, en parfiicular—, junto con una
estructura de carreteras v ferrocarrilles muy rudimentaria, hace del avidn
¢l tinico medio dgil de transporte,

Desde una perspectiva étnica existen también diferencias: hay
¢uatro naciones con predominio de poblacidn india: Guatemala, Ecuador,
Pertl v Bolivia. (iras ocho naciones con mayoria de mestizos o criollos:
México, Honduras, Nicaragua, El Salvador, Colombia, Venezuels, Chile
y  Paraguay, En tercer lugar, las naciones en las que es importante la

sangre negra, junto con una considerable poblacion mestiza: Panamd,
Cuba ¥ Repiblica Dominicana,

El gigante Brasil es equilibrada mezela de negros, blancos y mestizos,

Por dltimo, tres paises de origen claramente blanco europeo: Argen-
tina, Uruguay v Costa Rica.

Los niveles culturales y educativos también son desiguales: Desde
afquellos con un pivel minimo de analfabetismo como Uruguay, Costa
Rica, Argentina, Chile, hasta los que superan el 50 por 100 de la pobla-
cién: Guatemala, Hait{ v Bolivia.

La vida universitarin mis rigurosa s 10 de Argenting, Chile, Urn-

enay —pese al retroceso deé estos altimos afios, Brasil, Mésice, Colombia
v Wenezuela,

En la dimension econdmica —pese o la generalidad v gravedad de Ia
actusl crisis= los contrastes también son profundos: situaciones depen-
dienles y de pobreza de Paraguay, Bolivia, Haiti, ¥ gran parte de Centro-
américa, junto a los grandes recursos naturales ¥ 1 infraestructura indus-
trial —de Argentina, Brasil o México— afectadas coyunturalmente por muy
graves problemas que puedan dafiar su estructura ¥ futuro econdmico, o
Ia —hasta hace poco— situacitn excepcional de Venezuels, una de las
primeras potencias mundiales productoras de petrdleo, cuva deficiente
adminisiracion de esta riqueza natural la ha abocado a la misma crisis,
pere con mejores posibilidades para superarla.

Curiosamente, el grave endeudamiento exterior generalizado en estas
naciones podria ser un factor de integracion para intentar soluciones
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mediante alguna suerte de accién conjunta, Sin embargo, hasta ahora,
e5d accion concertada no ha acabado de fraguar.

A las diferencias entre el formalismo constitucional ¥ los hibitos
politicos de comportamiento nos referimos més detalladamente cn el
epigrafe siguiente. Baste shora sefialar que de la general violacidn del
modelo constitucional, por gobiernos de facto, o dictaduras encubiertas
bajo apariencias constitucionales, —que ha sido lugar comin en la historia
de estos pueblos—, se destacan tres excepciones, por su tradicional vida
democritica: Costa Rica, Urnguay y Chile. Unicamente la primera ha
permanecido fiel a aquel estilo de vida politica. Chile lo intermumpid
con €] golpe militar d= 1973, ¥ ha continuado en régimen dictatorial
bajo apariencia seudoconstitucional hasta | fragil transicion democritica
de marzo de 1990,

Una de las dictaduras méds antipuas, 1a de Paraguay ha caido, abrien-
do ] pais, poco a poco, hacia la democracia, Los sistemas autoritarios se
reducen, Cuba —bajo modelo socialista— puede formar parte de este
grupo.

Uruguay, Brasil ¥ Argentina, salen de una dura etapa de regimenes
militares al reencuentro de la democracia, ¢n sitwacidn transitoria que
alminos consideran de “democracia independiente™ (1),

En Guatemala s2 ha instaurado un gobierne democritico civil —iras
upa larga dictadura militar— péro en una simacion de inestabilidad que

es general para los pafses Cenfroamericanos.

En el Caribe, Haiti vive una etapa convulsa de transicion predemo-
cratica, tras la caida del Clan Duvalier.

En Perd —donde se celebraron elecciones presidenciales en 1985, con
el triunfo del candidato populista del APRA— se han repetido en 1990,
dentro de las reglas democriticas pero en medio de uns enorme crisis

{1} Hiumbert Harring, Evolucide hisrdrics en Amdrica Latina, Buenos Alres, 1972, I, pag. 13-19.
La edicidn nghetn ariginal ¥ los datos que incluye son de 1967, afio en que mutid el mtor.
Sabvain ln cvolucidn e axtos ultimoa afies, nos parecieron validas las referenciag comparativas.
Sahre el concepto de “derocracia dependiente”, véave “De la dictadure militaire a la domo-

crecle dependante: les cas de I'Argentine, le Brazll et MUrnpuay”, del profesor Sabvador
Marin Lozada, copunicacion al Congreso de la Asociacion internacional de Ciencia Poditica,

Paris, 1986.
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gocial, econdmica v politica, con la inguietante presencia puerrillera de
“Condere Luminoso™. En estas ultimas elecciones acabon de fracasar los
politicos tradicionales, ¥ se han impuesto dos candidetos “independien-
tes™: ¢l escritor Vargas Llosa. v el ingeniero, de origen japonés. Sr. Fuji-
mori, que, fimalmente, ha sido elerido Presidente de la Repoblica,

En Colombia —pese 0 la dramdtica lucha contra el narcotnifico-,
Venezuela, Ecuador, Repiblica Dominicana, parece estabilizarse la demo-
cracia constitucional.

El Salvador., Guatemala y Honduras —afn en puerra civil, el po-
mero—, pretenden regulanizar su situacion constitucional. En Panamd un
aparente funcionamiento de instituciones democriticas encubria un
control de hecho del poder de las Fuerzus Armadas. que desde el golpe
de estado del peneral Torrijos, en 1968, prescntaba un alineamiento
populista, ¥y ha desembocade on la invasidn nortcamencina —diciembre
de 1989~ para derribar el régimen v establecer una democracia tutebida,

Dos casos atipicos. distintos del resto —v también entre si— son los
de Mexico y Nicaragua. El pnmero e5 un pais con una constitucion de
mis de medio siglo de vida —la de 1917- que dio lugar a importantes
cambios sociales, donde el gjército estd sometido al poder civil, ¥ ningon
Presidente permancce en el poder mds allid del anico periedo de mandato
que legalmente puede cumplir, Al mismo tiempo, sin embargs, la hegemo-
nia del partido oficial dominante, que determing toda la actividad politica
¥ social ¥ ocupa practicamente la totalidad de los cargos pablicos, no
permite calificarlo como pais democrdtico noenmal. Sin embargo, en las
ultimas elecciones presidencinles —1989— s¢ ha permitido una amplia
presencia de la oposicién, cuyos votos “reconocidos” han alcanzado
cerea del 530 por 100,

La situacion de Nicaragua es polémica: El Frente Sandinista —que
derrocd en 19792 la dictadura de Somoza— pretendia una eXperiencia
original: establecer el cambio palitico, social y econdmico revolucionario.
mantenicnde un modelo de pluralismo politico v de economis mixta.
La constante presibn militar de grupos contrarios al régimen, asi como la
de EEUU,, han acentuado la hepemonia politica del Frente Randinista,
fue para alguncs se inclinaria hacia un modele del “socialismo real™,
mieniras que sus defepsores mantienen la confianza en ol modelo original,
El agotamiento econdmico v humano de diez afios de guerra ha llevado a
unas libres elecciones -abril 1990— en las que una amplia y heterogénea
coalicidn de partidos de oposicién ha vencido al Frente v éste ha acep-
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tado el relevo, en un ejemplo notable de fuerza revolucionaria que cede
el poder sin viclencia,

A la hora de pretender establecer una panorimica general del cons-
titucionalismo en América Latina, debemos tener en cuenta que ella se
provectard sobre esta serie de perfiles irregulares, superpuestos v, por
tanto, diffeilmente puede reflejarnos una linea rectd y contlnua (2).

Aunque sea, cicrtamente, mas dificil, no podremos conseguir un
acercamiento rigurose para establecer ciertos rasgos constitucionales
comunes si no partimos de esta realidad poliédrica y multiforme.

7} La Ablanza Popalyr para la Revelschdn Amerlcons — APRA - partide populista ¥ nacionaksta,
de integracion cantinental, que nace &n Pend, en las encs M, legd al poder en oste pals, por
prisagea vez, en 1983, Su joven lider Alan Garcis, al tomar posesion de la Presidencia de la
Repiblica —ol 28 de julio de 1985~ propuso la reunién de wp Congreso Iitinoansericans
para luchar comtra los jue & someten o |a injusticia, In miserin y la damimackin 4 sus paises,
Aludis al Fondo Monoiarie Intermacional, “neesira sohemania #:8a on ]ung.u liey, on América
Central, ¥, sapecialments ¢n Micoragus™, Véase “Le Monde™, 30 de pilio de 1983, pig. 5, El
cicla se ba cerrado con Ins nuevas elecciopss presikdenciabes ¥ pardamentarias peruanas, abrik
jumbo 1950, iras un incrementa notable de la gave oriss sovial, scondmica ¥ politicn o ese
pais, La propeesta gue en s dia hizo ¢ presidenie Gareia de dedicar soin el 10 por 100 de
los Inpresos por oxporiacionss sl pago de b desda externs frocasd pos 1o ine pEAprEnsian ¥
falts de allneamienta de log oo paises deudoree, ¥ & cerco implacahle del Fendo Mone-
lario Internacional.

El esfoereo econdmico, socisl ¥ maral de la luchs comtra o guerrifla, en especial 1o de
smpadarn Laminom”™, o5 obrs febor decisgivo, asi ceme la masenca de plternativas rencovodons
e Hlusionantes. Die cste modo se explica ef fraceso electoral del partido de gobiemo ¥ de los
restantes partidos do lzquicrds ¥ el triunfic de un candidate desconocide e indepondsenie
el impeniero Fujimori— junto a otro cndidato del prestigo que tiene Vargas Llosa, que s
bien encobeeaba una coslicién de partidos de derechn - s principal handicap— tenda todes
los msgos deun candidato independsents,
Las eleociones mexicanas del 7 de plio de | ¥85 marciron una tendencia preccupants o elini-
nar 1oda upoeielén politica que, a partir de la reforma constituclonal de 1977, kabaa alcan-
zado una pequefin mepresentncion. Véas: “Le Monde™, 27 de jalio de 1985, articuio de Jean
Clande Buhrer, sobre los resultados defindiivos de los slecciones,
Tambifn ca Mévivo s ha producds un profusdo cambio con las peclenies eleccionss (ulio de
1989}, La sociecad mexicany, despoés del tecremodo de 1983, fue tomands wid conciencls
critica 3¢ sus problemas v poniendo en teln de juicio el conensa legitimador del partido
gabernante ¥ 1 absohiia hepemon fa sabre b vida pofitica del pais.
En este proceso ha Bfluldo tfambin la presencia en el protagonisme plitico de dos fguras
decididas & indciar refommas profundas: desde la oposlciin, Coahatemos Cirdenas, salido de
las files progresisiss del Partido Revolocionario Institaclonal, e hijo del atorado presidonic
Lizaro Cirdengs —lo gue lo hecia poce valnerable a los ataques gubernamentales— aghiting
o los pequefios grupos dé izquierds y mevilizd a una gran parte de la opinidn publics mexi-
cana, con unos ohjetivos de democratizacion ¥ lucha contra la cormipeidn, E1 PRI, por su
parte, elight candidsto ol sntipuo secrétaria de Haciends, Salines de Gortari - fmalmente
clegida nueve presdente— cowencido tambsin de s necesidad 06 una reforms desds dentro
¥ tma inayor Lransparencia y democratizacion del sistems. Elo permitia que par primern vez
en 60 afios, los resulisdos electornles, reconocidos oficialmente, diersn unos parcentajes muy
sknvilares de votos ol Partido en el poder —tfdunfante— ¥ o la oposicidn.
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Por ello, las mds valiosas investigaciones juridicas recientes han
renunciado a las superficiales generalizeciones en las que se cae cuando
s¢ quiere dar unm tratamiento global a ciertos aspectos del desarrollo
latincamericano, y parten del andlisis de casos concreios nacionales, para,
desde ellos, intentar alguna posible extrapolacion (3),

Debemos preguntamos, entonces, cudles son los punitos de refe-
rencia comunes para establecer —desde esta pluralidad constitutiva—
una vision de conjunto.

Existe un origen historico, moderno, vinculado al descubrimiento,
una clerta cohesion cultural, religiosa ¢ idiomética, un perfil psicologico,
¥y una continuidad institucional hispinica —durante més de 300 afios—
comun = integradora para estos pueblos (4}, £

Un historiador inglés ha querido ver en la pugna entre libertad v
despotismo en la América hispana —e¢l titulo de su obra— la inMuencia
de la inclinacion de la raza espafiola hacia lo absolute, sea la pasién por
la libertad, o por el gobiermo ideal que lega 8 ejercer una autoridad sin
freno, en todas bas relaciones de la vida.

Algin otro autor —mds modestamente <ha destacado en la linea
de esta influencia psicoldgica, de temperamento, la diferencia entre “el
sentimiento ideologice™ —la lucha de principios— de la vida politica en

13 Mos parece especdalmenie signd@ative en este smtido ba exoeleme ol del pralesor venero|nng
Allan  Randelph Brewer Carizs, “Camblo politico v refoome del Farado en Venerugla™
Madrid, 1975, En I introduccian, € professt Brewss eaplica que =3 pretensiom imicisl :r:;
analitar el papel del Extado ¥ los obaticulos institucionsles al desarrollo de América Latina,
desde uny visidn de conjuntao, peco s eoconted con kales dificultades que Mnalmente shords
ol problemas, o partir deld caso de Veneruels, con mn chracteristions especificas

4] E-lhlmul:mm mtores anglomjoaes han dostacado este coniraste entre la ludhn ¥ In emancips-
ciom politica 0o Espafin ¥ la vinculacion espiritual s elly, como ponte ds identided coman,
Walga parn todos 1a afirmaciin de Herring: “Existen silidos lizos que mantienen unidos s
s hitinanmericanes, La sangrs ¥ ba trediciin hispirica - mantlmen s fuerra cohestes, No
imparts lo ferocided con que los Intinoamericano pueden haber lnghado contrs 1a Espafia
|E:‘-:|I{1I-|[=ull-|.|m.|‘ in la l-'.guﬂn explintual subsiste una profunds leabtad™, Op, cir g,

B releclon cnatre Brasl ¥ Portugal tlene un canicser mids singutar, Bl ne Impide —pese 3
diferenclas iiomiticns ¥ de otro signa, tidas— ls cocie
ey iy T SEERD; F8 SpUniians irecients vinoubaciin de Brasil
En este wentida, la indegraciin econdmica entre Azpenting v Brasil -silo spuntads— podris
=1 un PACio 0% gandes repercusiones, Mo comens olvidar, sin Emybarngn, ]nr';:pnr.l'mgﬁl del
factor indigenista en paises como Peni, Bolivia, Ecusidor, Gaatemals v México,

Lin ﬂr}:ﬂtl’nwﬁn especislments villdo ex ol religloss v, en especial, ol papel de Ia
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los pafses hispdnicos, frente al pragmatismo de los anglosajoncs (5).
Lamentablemente, hasta ahora ha predominado el principio despdtico
sobre el espiritu libertario. S6lo nos cabe la esperanza, desde una concep-
cidn ciclica, de que, a partir de ahora, se inicie una era de libertad.

Dezde una perspectiva juridico—politica, mayor interés liene la
influencia de las instituciones hispdnicas en América durante el periodo
en el que estos reinos dependian de la Corona espafiola, En autores
litincamericancs hay un creciente reconceimiento de esta influencia
sobre numerosos aspectos de su ectuwal organizacidn institucional. De
forma destacada, la importancia det *'Cabildo™, sobre el régimen muni-
cipal americano, de la organizacitn jerdrquica de las “Audiencias™ vy
“Virreinatos™, sobre el poder ejecutivo v la administracidn de justicia, y
del cardcter protector de las “*Leyes de Indias™, en la génesis de los dere-
ches sociales del constitucionalismo ibercamericane (6).

Aungue su influencia fue irregular —mils infensa en unos paises que
en otros— no podemos dejar de citar la Constitucion espafiola de 1812 —la

Constitucion de Cddiz— origen del liberalismo espafial (7).

Un vector de integracidn, para seffalizar un formalismo constitucional
genérico en Iheroamérica, seria la determinacion no ya de influencias, sino
de algin modelo o fuente institucional idéntica y general.

En este sentido resulta ya tépicu Ja referencia al paradigma cuasi—
exclusivo de la Constitucion norteamericana de 1787,

(5} Cecil Jane, “Libertad ¥ despotismo en ln América hispana™, Buencs mﬂ;m. La pabr-
citm de Las ropablicas hispanoansericanss estd asi permanentemente dividida en dos partidos,
sustiens el wno qus 1 b ltheciad; ¥ ol olco, gue o ol orden, el s alis sidea™. pip. 39,
Hubert Harrng ha mbrsyado el contraste eatre idealoglimo hispdnico ¥ pragmatizmo anglo.
safan,

{6} Convicne destecar que los ferriterios de Amdrics nunca uvieron exaclamente um

colonial, fine que s taisba de Reincs, semejantes 3 logde la Femimaula, anidos por la
dencs comin a la Corana, Sobre bey ingtiuciones ldapanag en Amérles, wiase la obira
de Jose Cris Capdegui, “El Estado espafiol en los Indins"", la. ed, HEH:II\.':!, 1957,
Sobre b influencia en el presidencialismo americano de bs ingtisciones , Vs
Snbendor Valemcls Cormona, “El poder gjecu tiva latinoamiricans ™, Méxicn, 19 ifrh!r Ia Comu-
nicrcian al 1 Congrese lberoamericane de Demcho Constitucional, de la profesers Marin
Elena Demurin Masey de Ferre, “Caracteristicas consiliucionales parn la deteeminaciin de
un aistema demsocritbon™, Anuario Juridies 1X, 1982 U:!Il.'fl!mﬂl:lll - Autonoma dé Méxien,
piga. 371- B, Sobre exte antecedonta de las fuentes hispanicas de los derechos socisles, véas
Hans Mudoll Hom, “Reflexionss jobie el constitucionalsmo social”, en la obrs colectiva
“Evoluchin ﬂ;um organizacién politivce—ceastitucional em América Latine®, Mixlco, 1978,
I, pags. 191 - 205,

(73 Menuel Mertinez Sospades, “El primer Hberalismo espafiol. Ls Comstitucian de 18127, Valer-

cla 1576,
Jualis Sevilla Merdno, “Las ideas intemacionales en la Constitncion de CHdiz"”, Valenda, 1977,

n



Sin pegar la importancia —mis bien negativa— del mimetismo inicial,
ps pecesario matizar esta opinidn; lo que ecasi nunca hacen la mayoria
de los autores, sobre todo los ajenos al Continente fheroamericanc. El
modelo estadounidense tampoco cs seguido undnimemente, Peri, Ecua-
dor, hasta periodos no muy lejanos, Costa Rica, Guatemala y Cuba, en
otra época, fueron mis determinados por el predominio del legislativo

—frente al ejecutive dominante de USA— afirmado en la Constitucidn
de Cidiz.

El constitucionalismo francés también ejercid su influencia, especial
mente en las primeras etapas de I8 independencia mexicana,

La evolucitn de la Presidencia iberoamericana sobre cuva semejanza
con el modelo USA —hasta desbordarlo, tanto tdpicos se han .escrito-
ha estado traspasada de institutos y pricticas parlamentarias —o cuasi-
parlamentariis— inconcebibles en el elemplo del Norte, Es mis, 1o evolu-
c¢itn de estas altimas décadas hacia una revitalizaciim de los Parlamentos
latinoamericanas ha hecho que alpin aubor, como en el caso de Venezuela
—extendible a otros—, liable del sistema presidencial con sujecion parla-
mentaria como forma de gobierno.

En campo de la defensa de In Constitucion ¥ ide los derechos por
clla amparados, la tendencia latinoamericana, mayoritaria —mds reclente—
a asumir la declaracién general de inconstitucionalidad —propia del

derecho europeo— marca otra profunda diferencia con ¢l sistema estado-
unidense.

El procedimiento contencioso-administrativo, lipico del sistema
juridico espafiol y francés, para recurrir judicialmente los actos y resolu-
ciones de la administracion piiblica —impensable en el marco juridico
constitucional norteamericano— se mantiene en algunos paises latino-
americanos, incluida la Cuba socialista (8).

(BY Cadol SAnches Vimmonts e decddide defemsor de ln infleencla fundameninl del modslo
torteamaricano ¥ i Constituclon. Es YEl Comstitucinapliame v s problomas”,
Adres, 1957, En espeeial, Cap, 111,
fohre ol desrroilo del régimen prealdencial con sufeciim pardamentara, Allan Brower Carias,
oq. ot Cap. 12,

Sabre el impacio del constiucinalismo francéy en América Latina: Migwel do o Madrid,
“La sobersnis populsr en el constitucionallone mexlcano ¥ las Weas de Bousesu™ En
“Extaiios de derecho constitacional”, 3a. rd. México 1981, pégy, 127170,
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Sin minimizar la importancia de este modelo de 1787 pari una
gistemidtica definicidn constitucional del dmbito iberoamericano, las
significativas diferencias apuntadas se suman & la multiplicidad de dimen-
siones diversas mds arriba scfaladas, para destacar las dificultades de
establecer, sin mids, unos carncleres penerales,

2 Constitucionalismo v realidad histdrica

La prueba decisiva del derecho es su contraste con la realidad social,
a través de su aplicacion prictica.

En el campo del derecho constitucional, se trata de verificar hasta
qué punto los cauces institucionales canalizan efectivamente lus relaciones
de poder, los infereses sociales, y sirven para una auténtica y correcta
designacion de los cargos representativos y del funcionamiento prictico
de las instituciones pablicas. 51 nos queddramos en la consideracion de
los textos constitucionales, sin buscar en la realidad soclal, ¥ en la forma-
citn del poder ¥ de sus relaciones, podriames estar encerrdndonos en la
esquizofrenia juridica, de un mundo normative ideal ajeno, en gran
medida, 8 la correlacion auténtica de fuerzas sociales, en las sociedades

histdricas.

Los paises latinoamericanos, desde su independencia se han definido
constitucionalmente como repiblicas en régimen de democracia repre-
sentativa. En este marco juridico, invariable en lo fundamental, desde
principios del siglo XIX hasta ahora, se ha desarrollado una convulsa
evolucién histdrica, en la que la ausencia de cauces de participacion y
solucién de los conflictos ha llevado frecuenlemente al recurso a la vio-
lencia. En las que la debilidad del entramado organizativo e institucional
de las sociedades ha acrecentado, desorbitadamente, el papel histdrico de

En relachin a los distintos sistamas de defensa constitucional fbercamericana, Héctor Fix-
Zarnudia, “Justlchs Congtitucional ¥ Régimen Democritico en Iberosménica”, Ameario Jurri-
dico IX, 1982, UNAM, México, pigs. 179-418,

La doctrina europea ha repetido casi unanimemente, el julcio 1plen sobre la imiteciin formal
de la Constitucion noricanericana, ¢ nGmeno del “presidencaliomo™ ¥ los pobiernos dicta-
toglales, Mauricle Duverger, “Instituciones Politicas ¥ Dereche Constitadional™, Barcelona,
1962, pigs, 350-1,

André Hauriou, "Derecho Constitucional & Institucionss Politica™, 95, ed. Barcelona, 1971,

phgs. B40-2,
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los pocos grupos cstructurados, como el ejéreito, en el dres politica, y la
[glesia en las dreas social y cultural, Socledades en las que los gobiemos de
hecho, se sucedieron, a menudo, a la intemperie del sistema normativo, o
enmascarados bajo disfraz constitucional, apovados en la corrupcidn
eglectoral ¥ el falseamiento de la vida institucional.

Establecimos los pericdos de esa evolucion del Estado en la la. parte
de esta obra. Ahora reproducimos el resumen esquemdtico de 1a evolucion
historica de Ameérica Latina, en la lcida radiografia panordmica realizada
por Marcos Kaplan, que nos acercard mejor a la comprensién de la inter-
dependencia  entre  constitucionalismo, estructura socioecondmica, ¥
formas de poder. Este autor, establece las siguientes etapas:

A} Constitucion Liberal en su contexto socio—historico

Dura desde mediados del siglo XIX hasta el XX, Al inicio de este
periodo tiene lugar en América Lating un ¢crecimiento sconfmico, vincu-
lado al secter primario—exportador y dependiente y se organiza la
sociedad jerdrquica v rigida.

Se¢ asiste a una fuerte concentracion de poder y riquezs en manos de
minorias del sector agrominerso exportador, en alianza con |:|11‘-'1-“5‘|:"31|-It5
externas ¥y sus esquemas de accidn internacional, Tales sectores de la
oligargquia imponen sis formas de poder y autoridad. Suponen un Estado
independiente, centralizado formalmente, basado en la soberania popular
y la democracia representativa, que tiene una vigencia limitada o ficticia.

La estructura social se caracteriza por agudos desniveles socio—
cconomicos y regionales, rigida estratificacion social, marginalidad cre-
ciente y dependencia exterior,

El poder oligirquico se configura en castas cerradas, tiene una
concepcidn absolutista del Estado e interpreta ¢l aparato de gobierno y
administracion como un coto cerrado de caza, en el que los asuntos de

Estado s manejan como problemas de clanes, v para servir a los intere-
gados de Egtos,

El sistema politico responde a los rasgos de las dictaduras unifica-
doras, ¥/o de las democracias restringidas y dirigidas. El sistema consigue
cierto consenso apoyado por el deseo de mejorar de los emigrantes v de
la creciente poblacién urbana, a la vez que por el arbitrario manejo del
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presupuesto del Estado, que permite incorpordr ¥ burocratizar a parte
de las clases medias,

La institucionalizacién constitucional sobre e modelo apuniado
s¢ basa en el respeto a la forma y la desnaturalizacion prictica de un
espiritu va de por si limitado, La division de poderes es favorable al
presidencialismo; los derechos individuales v sus garantias sdlo son efec-
tivos en las relaciones entre los grupos oligdrguicos v Jos gobiemos extran-
jeros, no en las relaciones entre élites ¥ mayorias; ¢l federalismo formal de
los grandes Estados —-Venezuela, Argentina, Brasil, México— supone un
unitarismo de hecho, en los que confrastan los centros modemos v las
periferias subdesarrolladas.

B} Desde principios del siglo XX hasta 1930

Etapa de transicidn en la que la presion de las clases medias y popu-
lares —que han ¢recido én nimero— impone una participacién ampliada,
mediante un ensanche de la democracia formal, ¥ concesiones al énfasis
nacionalista y al reformismo gradualista.

Sc incrementan las instituciones y la legislacion v establecen mode-
radas restricciones al funcionamiento liberal en las relaciones capital-
trabajo, derecho de propiedad, reconocimiento de los derechos sociales.

C) La etapa contemporanca de la crisis estructural permanente (1930—
1980)

Se establecen nuevas relaciones de dependencias, respecto a la
potencia hegeménica del drea: USA, y una nueva fase de crecimiento
econtmico: crisis de la sociedad rural, hiperurbanizacion, industrializacidn
sustitutiva, intervencionismo estatal.

Se disocia el crecimiento econdmico y el desarrollo integral, aungue
s identifique en la ideclogia encubridora. Se impone un orden social y

politice que implica y promueve la falta de participacion, la apatia y la
sumision de las mayorias. Se da una contradiccion entre movilizacion de

imasas v concentracion de poder.

Asistimos a una crigis politica permanente: inestabilidad, crisis de
legitimidad y consenso, debilitamiento de recursos coactivos, vacio de

75



poder, Las élites oligirquicas aceptan como mal menor —ante la crisis—
sin que afecte a sus poderes decisivos, expresiones jdeologicas y organi-
zativas de cardcter populista, desarrollista, nacionalista.

El constitucionalismo liberal *‘clisico™ entra en crisis ante el ascenso
vy predominio del infervencionismo estatal v la tendencia al autontarismo
palitice ¢ incluso 2 neofascismos sui géneris en la fOltima etapa, para
asepurar la continuidad de la hegemonia oligirquica.

Crece vy se complejiza el aparato del Estado y se refuerzan los siste-
mas de control: policia, radio, television, estatales, avance de la tecno-
cracia, estadisticas, permisos profesionales, politizacion de instituciones.
Unido a ello, s¢ destruye todo tipo de organizaciones populares v se
refucrza la tendencia a la despolitizacidn, ¢l conformismo y la apatia.
A la vez, se renuncla a la legitimidad liberal-democritica para buscar la
legitimidad de wna ideologia desarrollista que dé garantisz del orden y
la unidad para el bienestar y grandeza de la nacién (9),

—

(9) Marcas Kaplan, “Hacls un nuevo constituciomdismo democedtico en Américs Lating: probie
mas ¥ perspectivas”, Anuario Juridice X, 1983, Usiversidod Nacional Auténoma de Méxica,
paps. 527~ 542
Pog su parte Humberto E, Rizord ha pintado an cuadio-resumen de esa reaBidad latinoasieris
cang, en lones dremdticos: ™, . . una sockedid que ol Tado de Los grandes rascacielas v residen-
¢ias lujosas poco repara én la miugre v en 1a degradacon humana de las favelas , | |, de las villes
misertas; ,, , una sociedad Randamenialmente descapitalizadn por la inversion CALrANFErs En
alisings inatriiental oon s olipargqu i eriolla; una dociedsd que oswila, como péndule, del
freude ¥ de 13 esfers eleciorales al polpe de Esiado ¥ o s dictadura militae, con ntenusnte sn
iljinos pl;ﬂ!. can agravamies muy deplarables em airos . | e L lmy crisis Eitkeas mes-

nas, aguiizadas con la podoress hipotecs del capitilamo extranjtro, han propiciada todas las

guiebras ¥ Ins rapturss del arden constitucianal, ¥ en ellas el e rcito a sido un factar deter-
minante .. . En auestra mpitlica panamena, esias drounstanciss s agrovan con by presencia

e casa del imperialismo nodfeamericanc .. 0¥b .. su Infuencia meoniastalle Y. E

cualquier coyuntura del desting politieo nacional™, “Froducibn Constitucional pANAMEN 2

(1950~ 1975¥F". En lo obra “Evplaciin de ks segenizacion politico-conilucions &8 Amdrica

Latina™, UNAM, México, 197E, phgs. 304305,

El GRimo factor apuniadeo por Risord, Ta Begemania econdmica, polf

en la region s mﬂl clave Eurl:hnlmlli de b evolackon lhmmg?l:.','{f E.::ﬁ‘: m:;

Monroe & Ia doctrina Thonson, los EEULL han contemplade 8] Continente coms s zona

a4 influencis exglysiva, ¥ simplificando las relaclones con sus vecinas del Sur,

tios de cegurlded, sstabilidad, sutomismo ¥ salviguardis d¢ los infereses sog
tégicas de USA, on codn pais. En nombre de ellos, USA ha
peliticaments, siempre que ha creddo que eran afectados.

Un !'ILl't_'-'l‘hllﬂl' Aorteamericann modetado, coma Hening, dedica #l final de wu obes a Jas rela-

clones interamaricanss: gnaliza 1 opinkbn sntlemericana en Américs Latma vy |a variedsd de

BEFaNb0s, 0 gue se petents —bumillsciopes, apoyo & detadares ¥ tamb iy envidia o I prospe-

W4 USA, por parte de puebios pobres— ¥ conclaye destacando dos errares: sostenes sige-

rnn1_1m_11nun B goblemncs dictatorisles ¥ In ocheesifm antbeomunisis para jusgar cualguier

reivindicaciim de jesthcin social. YEl errar del gobismo norieamericans ha sdo poner dema
sindo neento schre e poder perisador del comunismo en el hemisferio cocldental, sin

bnjo lea crite
g damicas ¥ estre-
mtemenido mikitar, econtmica y
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El frecaso historice de este modelo, sobre todo en su dliima versifn
¢condmica de neoliberalismo extremo, con las terribles secuelas de un
encrme endeudamiento exterior, desmanielamiento del sector indwstrial,
ete., ha provocado el derrocamiento de algunos de estos gobiernos autori-
tarios —Argentina, Urugnay, Brasil, Paraguay. la salida pacteda en Chile—
el regreso de tales pafses a [ormulas democritices, la acumulacion de
lensiones de potencialidad revolucionaria en olros, v un general clamor
por la necesidad de un nuevo constitucionalismo democrdiico al servicio
de un desamrollo integral de los pueblos latincamericanos.

A lo largo de la década de los ochenta podriamos hablar de un nuevo
periodo caracterizado por la voelta generalizada a Tormas democraticas,
eleccién de los gobernantes ¥ funcionamicnto regular de las instituciones.
Este proceso ha culminado, simbdlicamente, en 1990, con las elecciones
y ¢l cambio de gobierno en Nicarapua, la eléccion de un presidente civil,
representante de la oposicion en Chile, en sustitucidn del general Pinochet,
v la salida de Paraguay del general Stroessner el mds velerano de los
dictadores del Continente. Sin embarge, esta wvuelta generalizada al
modelo liberal democritico —si exceptuamos 4 Cuba— se hace en medio
de una enorme crisis social v economica, que acrecienta la dependencia
v marginalidad en relacidn al sistema nternacional, la importancia de
alminos Estados para cuomplir con los servicios basicos a la poblacidn, ¥
la ocupacitn de algunos de estos vacios por grupos mafiosos organizados,
cada vez mds poderosos, la persistencia de bandas insurmreccionales —Peni,
Colombia=, v unma actitud gencralizada de mantener el sistema democrs-
tico “bajo sospecha v vigilancia™ de las Fuerzas Armadas, con el control
intervencionista —mds econdmico que militar, de momento, aunque exista
alguna excepcidn como la de Panami— de la potencia hegemdnica del
hemisferio v los organismos internacionales que maneja: Fondo Monetario
Internacional, Banco Mundial, Banco Interamericano de Desarrollo, etc.

La necesidad de contrastar las constituciones escritas con la realidad

dedicar mas sabiduria &l andlisis de bes mabes socioles que hacen comunigas™, Op, cit,, T, 11,
I 140-5,
'I!i!"rml mids supestiva de la Sociologis lstinoamericara ¢85, no por casanbidad, la tecsis de
la dependencla. Danjel] [:-nll:'hu {compl, “Debates sobes la teoris de la dependench v
Sociclogia Iatinoamericana”, ponencias del X1 Congress Lolinocamericano de Sociologia,
San Josf, Costa Rics, 1979 Snl:m el papel dol “naconallzme iberasmericana”, ¥ el cambio
de s relaciones interamericanas, desds la pasrra d¢ las Makings, v los problemas de Le rene-
goviscion de lo Deada exierna, vase Morheno Ceresale, Lo viabilided srgentine, ana estra-

izgin de supervivencia®, Madrid, 1984,
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sociopolitica para conocer su grado de correspondencia, v la efectividad
en “institucionslizar la distribucién del ejercicio de poder politico™,
demuestra la importancia decisiva del criterio ontolégico de Loewenstein
al clasificar las Constituciones en normativas, nominales ¥ semdnticas, de
acuerdo con la plena, parcial o nula correspondencia enfre Iz realidad
del proceso politico ¥ el texto de aquéllas (10

Ultimamente, el profesor Jorge Carpizo ha profundizado en esta
linea de comparacidn entre realidad politica v constitucidn, Su propuesta
de clasificacion de las Constituciones basada en la idea de democracia,
parie de uma concepcion axioldgica de la Ley fundamental que debe
cumplir una finalidad al servicio del hombre. “Para conocer Ia Constitu-
cion en sentido estricto de un pais —sefiala Carpizo— hay tres preguntas
fundamentales: a) como estdn establecidos v cdmo operan en la realidad
las garantias o derechos individuales, b) qué minimos economicos v
sociales se le aseguran a los individuos ¥ cOmo operan en la realidad, v
c) cudl es la estructura del sistema politico: . . | lo que hay que constatar
en la norma y en la realidad es el principio de separacién de poderes y
el régimen de partides politicos™.

De conformidad con las respuestas, podremos clasificar las consti-
tuciones en: a) democriticas, b) cuasidemocriticas, ¢} Jde democracia

popular, ¥ d) no democriticas.

“Una constitucion democritica seria aquélla que realmente asegura
al individuo sus garantias individuales, le garantiza un minimo digno de
seguridad econdmica, ¥ no concentri ¢l poder en una persona o ERIpo:
es decir que las funciones son ejercidas realmente por diversos drganos y
el sistema de partidos acepta ¢l principio del pluralismo ideoldgico™ (11).

Finalmente, hay que sefialar en esta dialéctica entre realidad politica

1 ?ll';l_ﬁmwh. "Teoria de la Constitucin”™, Trad, espafiola, Barceloms, 1964, pigs.
Prectmmente el maior ponis coma epEmplos de Conslituciones fomingles —a las i
deritn destinaday n comvertine en nominativas, una vez speradog los :ﬂ:;ﬁml‘?;“mlm

::ﬂﬁ;mm y ean una (uncifn educathia— ks de Mixico, Argontim, Uragaay y

{101 Jorge Carpizs, ~la Democracin ¥ b clasificssitn de lss Constituc u W
Anvario Juridico IX, 1982, Universidad Macional Awtbnoms de I&':;:D :IHE_IWE;I_‘I-:?
Entre ios paives com Constituciones cuasi democtiticns, “en los que b justicia sin no upm

clarsmente, . .. pero edle vivin ¥ axitte Iy posibilidad egaen
cm&m::.ﬁnﬁmn B ::mpiumh. Hi:i:u,p::_?ﬁ!.r_ b, gy
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¥ lexto constifucional, como la tendéncia a configurar normativamente
la realidad, incluse la prictica de incumplimientos, abusos y violaciones
constitucicnales, ha pretendido institucionalizarse & través de 1a formula
tipicamente fatinoamericana, de la que Hamariamos “‘consiituciones de
excepeion’ que admirten varios sublipos.

Puede expresarse este modelo mediante e sobsistema de Actas
Institucionales, o Estatuwtos elaborados por gobiemos que pretenden no
derpear la Constitucitn sino diar preeminencia a las Normas del Acta o
Estatuto de emergencia, manteniendo la vigencia de la Constitucién en

tanto ésta mo s¢ les oponga,

Otro subtipo o5 ¢l que establece articulos o disposiciones transito-

rias o adicionales que modifican de forme permanente o temporal el
alcance y vipencia de los articulos constitucionales “normales”,

La tercera Fformulacion, mds tradicional, se dio por la constitucio-
nalizacidn de la institucion del Estado de sitio que permile, especialmente
il poder ejecutivo, la suspension de determinados derechos y garantias
constitucionales, no sole por la amplitod del contenido constitucional
modificado o suspendido, sino también por el uso reiterado ¥y abusivo
de tales medios. Ello conduce a una cuasi permanente inefectividad de
la constitucion material mediante mecanismos formalmente constitucio-
nales.

Aunque el recurso a estos procedimientos es constante en la historia
palitica iberoamericana, el uso de los dos nuevos tipos es caracteristico
de los regimencs militares de los afios sesenta y setenta,

Esta tipologia de constituciones de excepcion las incluimos entre
los rasgos del constitucionalismo iberoamericano que intentaremos esta-

blecer en el siguiente epigrafe.

3 Alguros rasgos constitucionales, institucionales v programdticos

El establecimiento de los caracteres de las repliblicas democriticas
en América Latina, desde el formalismo juridico, seria bastante sencillo.
La semejanza de las instituciones ¥ modelos adoptados con bastante
lidelidad por la gran mayoria de estos paizes en sus inicios constitucio-
nales, nos permitiria repetir las caracterfsticas doctrinales propias de
alpunos manuales de ensefianza: constilucidn escrita, fundadora de orden
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juridico basada en ls soberania popular, establece Iz jpualdad ante ls ley,
los derechos politicos para todos los cindadanos, v los derechos indivi-
dales de libertad, organiza los poderes mediante la division v la inler-
dependencia de éstos, sefiala el origen representantive de los funclonarios
gue ejercen los poderes politicos, la periodicidad en el gjercicio de esas
funciones, la nesponsabilidad de todos los funcionarios, la publicidad
de log actos, la independencia del poder judicial v su capacidad para
declarar la inconstitucionalidad de leves v decretos (12),

Con ligeros matices formales, tales caracteres nos servirfan para
definir a Bolivia y el estado de Virginia, a Colombia v Canadd. Tal es la
miseria del formalismo juridico. Pretendemos, por ¢l contrario, sefialar
ahora algunos rasgos del proceso constitucional latinoamericano, de sus
institucioncs y Principios programativos, en lo que tienen de mds signifi-
caltvamente genérico, sea negativa o positivamente en contraste con su
proyeccion histdrica v prictica politica,

3.1. El mimetismo constitucional

La clarividencia de uno de los padres de la independencia americana,
¢l Libertador Simén Bolivar, alertd desgraciadamente sin éxito. en su
famosc Discurso de Angostura, sobre la necesidad de crear Constituciones
adapladas a las condiciones fisicas y econdmicas, costumbres, tradiciones
y modo de ser de aquellos paises hispanoamericanos, en vez de importar
modelos lordneos, *(No dice ¢l Espiritu de las leyes —sefiala Bolivar—
que éstas deben ser propias para los pueblos que se hacen?, que es una
gran casualidad que las de una nacion puedan convenir a otra?, que las
leyes deben ger relativas a lo fisico del pais, al clima, a la calidad dei
terreno, 8 su situacion, a su extension, al género de vida de los pueblos?,
referirse al grado de libertad que la constitucion puede gufrir, a la religién
de sus habitantes, a sus inclinaciones, a sus riquezas, a su mineris, a su
comercio, a sus costumbres, a sus modales? He aqui el codigo que debe-
riamos consultar v no el de Washington® (13).

(12} Viuse un cundro de doce de estas coracteristicas s partie ded arguetipo de loa BE. 1T
Carlos Rdnchez Viamante, "Manusal de Derecho Politica”, Ruengs Aires, |9?§_“P,:_1 1;}:

{13} Chado por Hogello Pérez Pedroma, en “Participacion en el proceso Iegisiative”, Revista Ther
méu de Autogestibn ¥ Accidn Comumal (RIDAA), INAUCO, mim, 1,'1:.-:.11:1;1_ 1-95;':
El autor seialn que el experio en derecho extranjero ha
pars la leglstaciém. Son ellos bos que han escogido los
v shlo copisdo. Esta pricthes

side muy Importante en Venezwela

modelos que se han sdaptado, wadecid
abusiva. e3 generabeabbe o lov otros paioes Mmumnlumn:



En la Asamblea Constituyente Peruana, reunida a partir del 28 de
julio de 1978, que iba a elaborar la Constitucion de aquel pais, de 1979,
su presidente, ¢l lider ¥ fundador del APRA, Victor Radl Haya de la
Tormre, diria eén el discurso de apertura de las sesiones: “gran parte del
frucaso de anteriores Constituciones s¢ éxphca por su inadaptacion a la
realidad nacional. El utdpico extranjerismo de muchos legisladores y
estadistas les hizo trasladar, sin mayor examen, instiluciones v sistemas
gue surgfan de realidades espacio-temporales muy diferentes de las nues-
tras”, Y tras recordar la advertencia formulada por el libertador Bolivar
en su “Mensaje de Anpgostura, conclufa propugnando que “‘nuestra
Constitucion debe emanciparse de [as limitaciones v |2z copias, sin des-
defiar el legado universal de la ciencia politica™ (14),

El modelo de orden institucional gue, sin embargo, se impone con
cardcter gencral, es ¢l europeo-norteamericano. Predominan los caracteres
constitucionales del vecino del Norte, sobre otras influencias del consti-
tucionalismo francés vy el espafiol. Las razones son, en primer lugar, de
cardcter doctrinario: Se trata de reproducir la racionalidad supuestamente
universal del modelo liberal de la democracia representantiva, a la vez
que su cardcter centralizado, y los requisilos clectorales censitarios,
para la p;-mrjsiﬁn de cargos publicos, servian al interés de las éites dom-
nantes.

Al mismo tiempo, este modelo se sobrepone a estrucluras y priclicas
tradicionales —caciques v caudillos locales— que en gran medida lo

rechazan o desvirtaan (15).

De ahi el cardcter ficticio o limitado del marco constitucional inicial
para encauzar la vida politica real, y las necesarias desviaciones cormectoras
del modelo inicial, que la mayor vigencia constitucional, ¥ la ampliacidn

democrdtica, imponen,

{14) Mario Pelicz Bazdn, “F1 Tribunal de Garantias Constitucionals™, Lima, 1980, pag. 4.

i15) Mar lam, glt., pigs. 527- B, El profosor Chaiar Chelntero apina gque el models de
loa Eﬁulpu t:p-nhmll progreso akanzado, poro que s somejanzas oran dnicamente
el que se hallahs también en o hemisferle norte ¥ 30 habin independizado igualnients de
una potencia suropes.. “Las Constituciones hirpsnoamericanas, desde & comienzo diflrleson
formsl y concepluslments de b de los EEUL, En bo formal se sjastaron mecho mis o la
técnice y ol estilo de las Comtituchones francess ¥ de In hispana de Cidiz™. ~“Farliments
tismn, Presidencishisma y s aplicacion on los paises hispanos™, IV Congreso iberoamericane
e Derecho Constitucional, Madsiid, 1988,
Irsivtiremsos en eshe sndkisis compacade ol trater el régimen presidencial
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Este masgo constitucional de oripen va a influir en todo proceso
legislative posterior, mediatizado por una prictica tradicional abusiva
en ¢l uso del derecho comparado.

3.2, Inestabilidad constitucional

La Comision es no sO0lo un procedimiento de racionalizacion del
poder, sino gque opera también como un mito ¥ bandera politica capaz
de aglutinar los sentimientos.

Paraddjicamente, la increible infraccién constitucional de los pajses
hispanoamericanos s¢ une con ¢l deseo de fidelidad a un origen consti-
tcional “‘auténtico™, cuya desviacidn se comrige pracias a un proceso
revolucionario. El sarcasmo popular dio una definicion de la Constitu-
cidbn, hija del torbellino histdérico de sustituciones e incumplimientos:
“un librito que s¢ cambia todos los afios v se viola todos los dias™,

La afioranza de una continuidad constitucional, fiadora de una vida
democritica estable, se encuentra en todas las épocas v hombres de la
América ibérica. Alberdi, en sus “Bases™, para inspirar la elaboracion de
la Constitucidn argentina de 1853, cscribiria: “El principal medio de
afianzar ¢l respeto de la Constitucién es cvitar en todo lo posible sus
reformas™, “la verdadera sancidn de las leyes reside en su duracion .
conservar la Constitucidn es el secreto de tener Constitucion™, Al recoger
eslas cilas, el constitucionalista argentino, profesor Vanossi, expresaba
su propia fe en la plena vigencia constitucional, & la vez que se manifiesty
partidario de la rigidez de la Constitucidn, aungue algo mitigada —sobre
los extremo actuales— “ya que es posible distinguir entre materias o
instituciones que requicren una mayor defensa contra veleidades del
mamento ¥ obras que, por su prelension de sobrevivir, pueden convertirse
en escollo, en el camino del progreso nacional™ ( 16).

La creencia en la rigidez constitucional para dificultar las reformas,
¥ permitir una estabilidad institucional, no pasa de ser una ilusion, Las
Constituciones latinocamericanas son rigidas v ello no ha impedide sus
numerosas reformas. Un caso tipico es la Constitucién mexicana, con mds
de 250 modificaciones y abundantes derogaciones y sustituciones,

(16} Torge Reinabde A Vanomi, “Acercs de lis reformas constimelonsles en bos paises en desar
™ m;mw:#%rh—uhlﬂl 2
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Esta inestabilidad constitucional ha influido —junto a otres factores
de inestabilidad de estos regimenes politicos— en la fzliz de credibilidad
en las instifuciones, v en el frustrado nacimiento de hdbitos democriticos,
gue hubjera penerado el uso regular ¥ permancnte de cauces de acceso y
participacidn en los poderes pihlicos.

321 Revolucidn y poder constituyente

JPor qué se produce esta inestahilidad? Una de las razones podria
ser la falta de arraigo del modelo e instituciones constitucionales, su
disfuncionahilidad respecte a la estructura social, v el cardcter artificioso,
instrurnental ¥ manipulador de la realidad, del sistema de poderes —princ-
pilmenie en la primera etapa, hasta finales del siglo XIX -, “Nuestra
incipiente democracia fuc una democracia racionalista ~ha seflalado Luis
Carlos Sachica— de principios y preceptos con escasa fuerza normativa
frente a la carencia de las condiciones socioecondmicas de la democracia
.. ., cuando lo requerido era una democracia pragmitica, capaz de integrar
la macin, de unificar intereses, de hacer justicia, eliminando margina-

mientos v privilegios, v con ello legitimar el sistema™.

Por cierto, no supo aprovechar el sentide comunitario de la sociedad
colonial y de la tradicion aborigen, atomizéndoloe (17).

La falta de sapovo y legitimaciGn social profunda llevarfa a la deroga-
citn de la constitucion cuando se exigia alguna innovacién politica —al
menos formal— para responder a una crisis social o cuando alguno de los
clanes detentadores del poder es sustituido por otro.

Esta filtima alternativa es la que justifica la tradicional referencia al
caricter “revolucionario” de todo cambic en el proceso politico latine-

americano.,
Se trata de legitimar la sustitucion de un grupo oligirquico per otro,

para el retorno al espiritu originario y fundader de la independencia y
liberacién nacional, creado bajo el principio de la soberania popular

{17) “Hepresentacion politica ¥ los sistemas electorales en l.“-lpllrﬂl andinos”, En el lUbro " Siste-
}m. mmﬂfwma. politica en Latinoamérica™, Madrid, 1986, tomo [1, pigs.
-6,

LR



—pretendidamente traicionado por ¢l grupo derrocado- o de instaurar
unas supuestas formas mds radicales y profundas de servicio al pueblo,
que legitimen al clan que se ha incautado del poder,

D¢ ahi la urgencia del gobiermo de hecho de actuar como poder
constituyente originario, que funda una “nueva Constitucidn™ que
legitime su asalto “revolucionario” al poder, consolide sus nuevas posi-
ciones en el control de los poderes pablicos y respalde el programa salva-
dor, sea de cardeter restaurador o innovador.

Uno de log jurstas iberoamericanos que en el siglo pasado —el de
las revoluciones, por excelencia— hizo mas justas y rigurosas reflexiones
gobre la docirina de la revolucion, y su necesaria distincion del delito
de mebelibn, fue el argentino Joagquin V. Gonzilez. Establecid unas
precisas condiciones para la existencia de la revolucidn: a) cambio radical
del derecho =y no s0lo cambio de los gobernantes—, b) toda revolucion
auténtica debe provenir de la mayoria del pueblo, ¢) una revolucion
verdadera no puede ser contraria a la libertad, d) Ia existencia de constitu-
ciones susceptibles de reforma hace innecesaria toda revolucidm; para
concluir que en los paises en los que existen efectivas Constituciones
republicano—dem ocrdticas, basadas en la soberania popular, la igualdad
¥ la libertad, “es inadmisible ¢l derecho a la revolucién™, porque —*las
ideas de constitucidn y derecho a destruirla se excluyen Iopicamente",
Gonzdlez reprocha a los jrisconsultos de su época el llamar revoluciones
a los movimientos armados con el fin de deponer a las personas del gobier-

no constituido, sin llevar otra bandera que la satisfaccion de sus ambi-
ciones (18).

Pese a estas sanas opiniones doctrinales, lo cierto es que en la tradi-
cibn latinoamericana, y la jurisprudencia de sus Cortes Supremas de

{18) Citodo por Carlos Sdncher Viamonie en “El Constitwe|omalisma, s problemas™, Buenos
Alres, 1957, pdipa. 573-79.
Sincher Viamonte considers que una errines interpretacide del principio d¢ rosistencia a In
opeeikin, originario de la Revolcién frncess, explica en parte esta ides revolacionaria,
El profecer Vanossl, que dedica €l tomo 1, de su “Tooria Congtitsclonal™, al Poder Consti-
Puyente, eNprel i posicion ideolbgics aohie Ia pecesidad dé un consenso mayoritario v

legitimador, de shajo ardba, de tode poder creador de constituc Viase
iltimo expitalo del tomo 1, plgs. 481 - 502, e e G



Justicia, sistemédticamente sc ha inclinado a reconocer ¢l poder constitu-
yente de los gobiemos de hecho y ha legitimado su labor legislativa (19).

El cambio de Constitucién —-origen inmediato de la inestabilidad que
analizamos— es imprescindible para justificar el papel constituyente v
legislador susceptible del reconocimiento legalizador, ¥ define uno de los
rasgos méds caracteristicos de la historia politica v del procese consti-
cional iberoamericano,

J.2.2. Estabilidad institucional

El profesor Allan R. Brewer-Carias ha sefialado agudamente gue
la “permanente inestabilidad™ a la que se hace alusidn constante en los
andlisis del sistema politico latinoamericano, en realidad, lo que encubre
es una excesiva estabilidad; sobre todo, de cardcler institucional, que ha
impedido transformaciones importantes v es la causa de las anteriores
inestahilidades. Uno de sus efectos fundamentales es la incapacidad
del orden institucional de pugnar por el cambio no sblo de sus propias
estructuras, sino del orden econdmico y secial que lo rodea,

En este sentido —afiade Brewer— las “revoluciones” tan caracteris-
ticas de lo gque América Latina es para los pafses altamente industriali-
zados mo han sido tales, es decir, no han provocado ningin cambio sus-
tancial ... “El militarismo tradicional en América Latina ... no ha
tenido nunca por efecto el cambio revolucionario de ninguna de nuestras

{19 La Corte Suprema argeniing —como los de ofros paises— ha reconosidn, en repetidas prosun-
camientos, al gobiemo sutgido de ura revoliciin iriasfante, @ poder de realizar o8 Belo
neccsarios para e cumplimiento de sas fines. Véase Sabador Maria Latada, “Derecho Consti-
tuckonal arpenting. Sepin ¢ métedo de casos™, Buenos Abres 1972, fomo I, pégs. 209-261.
El professr Lisandro Craz Ponce reconoct ety actitod legalizadorn de la Judieatira, que en
genetal mo diferencis entre gobdemnod d¢ facto ¥ gobiemas Usipadones —como hece bn
doctrine unkerssl— b cusl considera quo los actos de estos Gltimos, al apoderarse por s
vigkencia o Is fuerza del poder, son nules de pleno derecha. Destacs Is excepeldn di Méxloo,
que reiteradamiente ha condenndo ¥ declarsdo mulos Los actos de gobiernos usarpadoses, En
1823, los actos del Congreso, comdenando a ltirbide, ¥ en 1513, en ls condena &l gemeral
Huerta, so expresa claramente esta dociring que queda incorporada of art, 136 de la Consti-
b pvenicans,

En “Derecho Constitucionel en Chils”, Anuasio Juridico IX, 1982, Mixico, UNAM, pigs.
Th2-5,

El arficulo 3 de la recients Constitucién de Honduras, 1982, iecogs lambidn ls doctring de
nejas ohediencla s un gobiemo usarpedor ¥ declars mulos nis sclos,
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sociedades, sino que, 3l comtrario, los “golpes de Estado™ hen sido de
garantia de la estabilidad de las instituciones™ ( 20).

En contraste con esta actitud de los grupos dominantes, de provocar
la inestabilidad politica-constitucional, para impedir cambioz sociales y
econdmicos —apoyados en general, por la funcidn de los militares como
garantes de las reglas de juepo v del “'statu quo™— un crecimiento institu-
cional, funcional con las necesidades reales de desarrollo en estos paises,

coadyuvaria a eliminar la aparente inestabilidad que ha caracterizado su
devenir histdrico.

3.3. Supremacia de la Constitucion

En las primeras palabras que un tratadista argentino dedicaba a
definir €l constitucionalismo como el ordenamiento juridico de una
sociedad politica mediante una Constitucidn escrita, incluye la idea de
supremacia de ésta que significa la subordinacion a sus disposiciones de

todos los actos de los poderes constituides que forman el Gobierno
ordinario.

De ahi que el problema de derecho constitucicnal que exige una
exacta solucion es el cardcter jerdrquico de la Constitucion en relacion
a todas las manifestaciones del poder, lo que hace que el ordenamiento de
la sociedad, desde un punto de vista integral sea de natursleza juridica.
Existe la necesidad de reemplazar lo politico por lo juridico para evitar
la desnaturalizaciém del constitucionalismo (21).

Esta supremacia de la Constitucion implica la presencia de un poder
juridico ejercido con el nombre de Poder Judicial, cuya principal mision
consiste on velar por tal supremacia,

Los Estados ibercamericancos, a partir del modelo USA, serian

(20) Op. cit., phgs. 85-7, Brewer considers excepciones 8 la susencia de cambios slgnificati
Ins revoluciones de México (19173 ¥ Cubs (1958) parcialmenie Balivis [1952) v P::I.‘I

(1968), Véase en notas 4 y § de la pig. 85, referenclas biblogrificas de 0,
Viéliz em esta misma |ines arpumentsl i TR S

{21) Carbos Simches Viamonte, “El Comstitucionalismo _ . 7 plip. 15— 16,
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Estados judicialistas, frente a los Estados legislativos v ejecutivos, de
acuerdo con la distincidn clisica de Karl Schmitt (22).

La realidad histérica ha desnaturalizado, a menudo, la aplicacidn
de esie principio. Sin embargo, ha tenido consecuencias pricticas en la
vida politica e institucional, a la vez que se defiende su importancia
como punto de referencia e identidad constitucional, “Ameérica ., . se
halla colocada bajo el signo del constitucionalismo —escribe Sdnchez
Viamonte— v =i bien es cierto que tal actitud suele no ser méds que una
formalidad, constantemente defrandada en los hechos, debemos aferrar-
nos 4 esa formalidad institucional respetada por todos ., 7 (230

Una de las consecuencias de este principio e la rigidez constitucio-
nal. La gran mayoria de las Constituciones iberoamericanas no pueden ser
modificadas per via legislativa ordinaria y se exige para la reforma, la
convocatoria de una Asamblea com especiales poderes constituyentes
vio reformadores.

Elle no ha impedido los numeroses cambios, derogaciones ¥ sustitu-
ciones constitucionales, a las que nos hemos referido mds arriba. El
reconocimisnto legitimador por los Tribunales, de Ia accidn de los Gobier-
nos de hecho, también ha desvirtuado esta rigidez constilucional.

Un efecto juridico importante de la supremacia de la Constitucion
es ¢l que incide en el caricter ¥ funcionamiento de log grandes Estados
[ederales latinoamericanos. La Constitucidn argentina (1853}, de nuevo
en vigor, en su articulo 31, sefiala “Esta Constitucion, las leyes de la
nacidn que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados
con las potencias extranjeras, son la Ley Suprema de la nacidn; ¥ las
autoridades de cada provincia estin obligadas a conformarse a ella, no
obstante cualquier disposicidn en contrario que contengan las leyes o
Constituciones provinciales . . "' Este articulo —traduccion del apartado
2 del articulo 6 de la Constitucidn de USA— sirvid de modelo a la muy

e m—

{22) Karl Schmitt, “La defensa de ko Constituglon”, Ed, Tecnos, Prélogo de Pedro de Vega, Ma-
drid, 1985, pigs. 96 ¥ = Sinchez Vismonic = opone o la idea de Schmill para quden el
Estado Legislativo, carscteristice de In Europa del XIX, que s¢ prolonga hasts nuestra tiempo,
pars legar ol Estads fotal, es equél en ol que po cabe defenda deé 1o Constitucldn pos an
Tribanal., Op. cit., pig 746,

(23) Op, dt., pig. 34. En el cap, IX, “La supremacia de los texios Constitucionales”, cita uns serie
de articulos de divcrsas Constitaciones safopess ¥ SMEricanas que exprean &5 UPTEMISC A
de In Comstitucitn,
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parecida redaccibn del articulo 133 de la Constitucidn de otro de los
grandes Estados federales: México, Disposiciones anilopas existen en
Venezucla y en Brasil.

Esta ¢lara subordinacion del orden juridico de las provincias o
Estados federados al orden juridico necional ha sido uno de los instru-
mentos eficaces para robustecer el centralismo, v establecer, en la prac-
tica, un seudofederalismo.

La consccuencia mds importante de este principio de supremacia
constitucional se proyecta en el sistema de proteccion de los derechos
incluidos en la Constitucion, garantizados por el procedimiento de decla-
racidn inconstitucional de los actos contrarios a la Constitucién, que
realizan los poderes pliblicos ordinarios. El recurse de “ampare™, una de
las mis originales aportaciones del constitucionalismo latincamericano
—al que nos referimos mis adelunte— es hijo de este concepto de supre-
macia de la Constitucion.

31.4. Seudofederalismao

Al clasificar las Constituciones, Whesre propuso cuatro criterios.
De acuerdo con uno de ellos, distingufa entre federales o unitarias, segiin
el criterio de distribucion de competencias entre el Gobierno Central y
los locales, establecidos en la Constitucidn, ¥ contempla si en esta distri-
bucitdm las facultades estdn centralizadas o descentralizadas. Pero Wheare
sefiala que es necesario fijarse en su aplicacidn en la realidad: asi, una
Constitucién unitaria puede funcionar como una federal: en cambio una
Constitucion federal puede operar en la prictica como =i se tratara de una
unitaria, tales son los casos de las llamadas Constituciones federales de
México, Venezuela, Brasil y Argentina (24),

La estructura federal hispancamericana, en este caso, no es resultado
de un gimple mimetismo inicial del arquetipe constitucional de USA,
sino fruto de un tenso proceso histérico del que resulta un federalismo
distinto al yanki. Este es bdsicamente institucional, preexistente a los

(24) K.C. Wheare, “Modern Comatitutions™, Lomdres 1966, pig 22, (Hay traducciém espafio
ed. Labor, Barcelonn, 1971} Por nuestra parte podriamos pefialar =;’n«rnl:- A -n.tpeﬁpn h
Constitudin Uniterks federabizante ks sctusl expafiols de 1975
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Estados nacionales nuevos v de canicter civil; mientras que el latinoame-
ricano —seflala Pedro Siegler— “era posterior a las revoluciones emanci-
padoras, altamente personal en funcidén del liderazgo feudatario de la
regibn v obtenide como resultado de victoria en el compo de las armas
por jefes militares ..., ¥ que iba acompafiade de una total intolerancia

religioga™ (25).

“Loz proceres urbanos de la iflustracion hispanoamericana —affnde
siegler— chocaron, ¢n su enfendimiento lsico ¥ racional con las fuertes
lealtades personales locales, enraizados en el feudo, 2l culto del coraje
fisico y la religidn . , ., ¥ para quebrar este modelo impulsaron una accién
coacliva y centripeta al servicio de sus ideas ¥ progreso™,

De este enfrentamiento surgen las luchas civiles lstinoamericanas,
de la primera mitad del sigle XIX, de las cuales saldria, como resultado
pragmdtico posterior y en paises diversos, un federalismo “de tregua™
y espiritu transnacional, como concesidon a la vigencia de los *‘caudillos™
locales, pero con fuerte componente unitario.

El centralismo de estos Estados seudofederales, se expresa mediante
¢l control de constitucionalidad efercido por los poderes judiciales —al que
nos hemos ya referide— el mantenimiento en manos del ejecutivo —el
presidente de la Repiiblica— de facultades tan decisivas politicamente
como es la del nombramiento de los gobernadores de las provincias o
estados —Argentina, Venezuela— y el control presupuestario, asf como el
papel hegemonico de alpunos partidos nacionales somctidos a la Pre-

siddencia,

25) Pedro Siegler. "“El controd interno del & ivo como premequisite de una buena socicdad

‘ }dltmm:litlu en América Latina™, ,-..mf“}':;.-m I, 1982, México, UINAM, pdes. 67— 8,
Din esta confuslén ex buena muestra las hichns despladadas entre unitarion ¥ federales, en la
Argenting de Junn Menuel de Rosms (1829-1853) sjerclende &te —como caadillo de los
federades— unn verdaders tirania centralizada. Vénse Hubert Henlag, op. cit., tomo 1, pdgs.
B41—54. L tenshin entre las provincies del interlor ¥y Beenos Aires, que querfa ejercer un
control de aduanas sobre el comercio & industrn de las provincies, fae us factor decisiva en
asdan luchas.
En ol cas0 mekicano de federalismo, se hs pussto de mandfiesto la Enporiancia de la Cons-
titucién Espafiols de 1812 y ol ditema de diputsciones Provincisles, que venisn 8 consti:
tuclonslizar laa juntas de la lucha de la Independencia. Nettie Loe Bonson, “'La Diputadén
Provincial y ¢l federalisn o americana', Traduccidn sspafiols, seponds edicton, 1960, Citado
por Sinchiez Agesta, Luds, “La Democracis . ..", pigs. T3 y &,
Las fensiones fedesales sn Vensuels y Colambla sstin unidss ol origen del proyecto bolivaris-
no de ln Gran Colombia, entre unitarios ¥ federalistas, pro-norteamericanos ¥ mutGotonos

Vidl. Snchez Agesta, op. ot pigs. 86103,
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Conviene, sin embargo, subrayar la influencia del mantenimiento
de esta estructura territorial de distribucibn de competencias por la
eficacia transformadora del derecho sobre la realidad para que, incluso
con su cardcier cuasi federal, haya determinedo cierto funcionamiento
politico descentralizador (26).

La eficacia del federalismo se encuentrs unida a un sistema bien
establecido de divisién de poderes. Por cllo, Ia confusion de esios poderes

y el predominio del presidencialismo —como veremos mids adelante—
afectard 5 la funcionalidad federal.

“El federalismo serd mids funcional ¢ menos Tuncional —sciiala
Bidart Campos— scgiin se acentiie o debilite la separacion de poderes™.

“Llamamos proceso federal —contindia este autor— al funciona-
miento del sistema federal originariamente adaptado por una decision
politica. La decision no basta porque ol federalismo puede frustrarse
o vaciarse despuds 81 su proceso no es funcional. Y en la funcionalidad
signen  haciendo presencia clementos de propension natural que se
computardn para tomar la decision, mds otros que se le afiadan. Y, como
todas las cosas humanas, el proceso federal requicre una readaptacion
y Tenovacion constanies, un quchacer comtinuo, porque —como cabe
decirlo del Estado, que no “ex™, sino que permanentemente "estd siendo™

en una dindmica del régimen politico— el federalizmo €5 Una empresa
colidiana™,

{26} Jovge Carpizo, sim rechazar ol witoio de Whesre v cefiriindoss s de México, ndica
nﬂ“uhﬂmm-mﬂihﬂnhﬁm rhh::-
que e diverios aspectod & exists en México descentraiirsciba §

La Ley de eleccidn de Gobernaderes ~tambidn prevista en e srticulo 22 de s Constitacion
venetolana - oo e he aprohedo, W
“Imiliiwciones Constimacionsles dei Eaado Vemezoluna™, 9a, od. Mg

35383, fwabio, 1984, piip.
m: Eﬂlu, Allan Beewat, que califica de “federalimno decadents™ el sistema venezolano

e plantea Iy bivqueds de un Goblemo ¥ Administracidn
popular ¥ In descentralizacidn territorial, seconace h.wwhmm:z

die lms EwimaciuEas ¥ normas istenten de
foderal y municipal, op. cit,, cag 16, A e e

ﬂ-d—:.nmﬁhllluh:ﬂlhnhhlnﬂhhﬂﬂnh Gobsrnadares
hhl:ﬂu-“hirﬁh,rhmuipm]:-i—hm



La crisis general del Estado iberoamericano en su configuracidn
presidencialista hace renacer corrientes federalistas como alternativas de
repovacion vy supervivencia. La tendencia de las nuevas Constituciones
de las provincias argeniinas —aprobadas a lo largo de 1986—, el reflorza-
miento de los poderes “estaduales™ en la nueva Constitucién brasilefia
de 1988 e incluso las reformas mexicanas apuntan & este camino,

Para que sé alcance un verdadero sistema fedearal se necesita una
auténtica reforma de los medios ™. .. A la asignacién de servicios debe
seguir la asignacidn de recursos. Acompafiando a la reforma del sistema
impositivo nacional, las provincias deben mantener una esfera fiscal de
reserva propia de recaudacion”. Solo asi —apunta el profesor Pedro J.
Frias— se alcanza esa conjugacidn particular de los verbos del Estado,
propias de la auténtica cstructura federal: coording sin especulacion,
conirola sin anular, promueve sin marginar, ayuda sin presionar. “El
gobiemno federal es supremo en lo suyo, pero subsidiario en relacion a
ezn esfera de reserva de las provincias™ (27).

Este proceso es, sin embargo, lento pese al giro significativo de los
Ultimos tiempos,

Hay que destacar también ¢l papel descentralizador y comunal del
municipio de América Latina, apoyada en la sélida tradicion del "Cabil-
do™ hispano. En algunos Estados —México— se considera al municipio,
forma del Estado federal. Su fortaleza democritica hace de €l una cédula
medular en la integracion del Estado, a la vez que en el autogobierno
autémomo de las ciudades, De ahi la necesidad de su robustecimiento
en todo proyecto de reordenacién del Estado (28).

{27} La# cltas son todas ellaz de comunicaciones sl ¥o menclonsdo IV Congreso Ibercamericano
Derecho Constitacional, Madrd, septiembre de 1988, Germin Bidart Campos, “Mareos,
condickinamients v frenos del federalismo”, Pedro J. Fifas, “El procese fedeml argeatine™,
El sator, en la commundcocion que presentd o este Congresa, taimblén ingistio en el fendmena
del renscimiento paulsting del fedemlismo: Antonic Celomer Viadel, “El Presidenclalizno
ibercamericano ¥ el Extado. Notas para el anlisis de una crisls™,

{28) VEé wrel Sidrez Mufiaz, “El mumicipio, factor de desarrollo™, Anuario Juridico IX,
|5;|:II: grmm_ México, pigs. §87-95. Allan Brewsr, qué tamhién escribe sobee ‘el munk

cipatismo decadente™ spunita, sin embarge, o wns redefinicitn de sas funciones, cambios de
.m-mm:n y tacionaliracién de mis tareas, Enire los medios, apunita &l de los Convenio
entre municipios para establecer mencomunidades, con objetivos coardenados de servicios ¥

desarrollo, of. cit., cap. 16, pég. 443,
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3.5. Constitucionalismo de excepeion

Una primera acepcidén responderia a la fundacion constitucional
cuando se crea un nuevo Estado o se instaura un nuevo régimen politico,
al margen de las previsiones de reforma que tenia el anterior. El ejercicio
del poder constituyente fundacional o revolucionario.

La interpretacidn que aquf nos interesa describir es la de aguellas
modalidades de sugpensién parcial, sin derogacion completa de la Cons-

titucidén, pero que pretende imponer o dar preeminencia —como ya
sefialamos— a las disposiciones excepcionales.

El sistema de Actas ¥ Estatutos Institucionales fue el instrumento
de la asuncidn del poder por los militares durante los afios 60 v 70, En
gran medida estin derogados como consecuencia de la nueva ola de demo-
cracia vigilada y el regreso de los civiles al poder, Sin embargo, supone
und innovacion constitucional —siempre susceptible de volver a em-
plearse— & la que no queremos dejar de hacer referencia por la trascen-
dencia reciente que tuvo y la influencia en el reforzamiento de una tradi-
cion mucho mads antigua y generalizada: las facultades excepcionales de
suspension de determinados articulos constitucionales —relacionados con
derechos v libertades— por el poder ejecutivo,

El profesor Gross Espiell ha resumido admirablemente tal peculiaridad
constitucional: “Las Constituciones latincamericanas tradicionalmente
han previste y regulado ampliamente lo relativo a las facultades excepeio-

nales de que puede disponer, en circunstancias de particular gravedad,
el presidente de la Repiiblica™.

“Estos institutos, bajo nombres diversos . . . constituyen formas de

la_regulacidn constitucional de lo que podia calificarse como “la dictadura
constitucional en América Latina™,

; ", .. Generalmente han sido aplicados con una finalidad ¥ con un
objetive contrario al de su reconocimiento constitucional —defender el
Estado de derecho y ascgurar la vigencia de la Constitucion. Han sido
casi siempre, en la historia politica de la América Latina, instrumentos
con los que se ha intentado imponer las formas més extremas y arbitrarias
d:a predominio del poder ejecutive, queriendo disfrazar su real significa-
cibn con un ropaje juridico™ (29),

(29) Héctor Gross Esplell, “E| predominio del -
xico, 1977, pgs. 13 7 1. e wo del Poder Ejpcutivo ¢a Latinoamérica™, UNAM, Mé-
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351, Acrosy Estaturos Institucionales

Bajo esta denominacidn se encuentran los “bandos™ o decretos
institucionales que —como indica Vanossi— “son actos de imposicidén de
los detentadores del poder, por la fucrze y en virtud del asentimiento, ya
sea por un “golpe de Estado™ de alguno de los poderes constituidos,
ya sea por la insurreccién de la fuerza armada frente al poder civil™ (30].

Los gobiernos militares, después de los gelpes de Estado en Brasil,
Argenting, Chile o Urnguay —en 1937, 1964, 1966, 1972, 1973, 1974,
1976~ han elaborado Actas y Estatutos, de la Revolucion, en las que
reivindican el poder constituyente, del que se invisten, para ejercerio en
nombre de la Nacidn.

Al mismo tiempo, estos gobiernos —sobre todo, en las altimas
décadas— han pretendido mantener una cierta imagen de continuidad
constitucional, reconociendo en vigor, al menos formalmente, alguna
Constitucién nacional histérica, de prestizgio, en aquello que no se opusiera
a su labor constituyente mediante decretos-leves, Actas Constitucionales
o institucionales para “‘reconducir el proceso de salvacion nacional™.

Algunos casos nos ilustrardn adecuadamente:

En Chile, tras el golpe militar del 11 de septiembre de 1973, la Junta
Militar declaré no derogada la Constitucidn de 1915 aunque advirtid
que modificaria la Constitucidn aun de forma tdcita, cuando alpuno de sus
decretos-leyes contuviese normas incompatibles con los textos constitu-
cionales. Casi nada quedaba de la Constitucién de 1925 tras el golpe.
Sustrafdos el Parlamenio y municipios, destruido el poder electoral, el
Tribunal Constitucional, la Junta ha tratado de modificar la Constitucibn

a través de sucesivas Actas Constitucionales, durante el periodo 1973-
1980 hasta plebiscitar una nucva (31).

{307 1 Reinalde A Vanossd, “Teorin Constitocional”, 1omo L pdgs. 2978, consklera que en
n:tlg catas se tratn de croaciomes constitucionales, mitooraticas, unilsterales. En nota 25, de
Is pig. 298, sefiala come igual e BEasil —Acta mdm, |, de | 9648— que en Argenting —Acta de
Ia Revoluclon Argentina de 1966, como on el Estetuto Fundamental, de 1971 fos goblernos
millitares reivindican e poder constituyents, ¥ 1o gjercen en nombre de la necion,

{31} Lisandro Cruz Ponce, “Desarrollo Constitucionsl de Iheroamérca, 1975-80. Esudio del
problema #n la Repablca d6 Chile”, Anvaro Juridico IX, 1982, UNAM, pigs. THI—8S,
Ls Constitucidn de 1980, adn en viger, fue refornads parclalmente en plebisciio pactado con
le apeelelim — 1989 para ellminar sus rasgos mis excepeionabes™
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El gobiemo militar argentino, surgido el 24 de marzo de 1976,
gjercid el poder constituvente elaborando las “Actas para el proceso de
reorganizacion nacional™, 1 *“"Acta que fija el propdsito v los objetivos
bisicos para este proceso” y el “Estatuto para el proceso de recrganiza-
cion nmacional™. De acuerdo con el articulo ndmero 14 de éste, “los
poblernos nacionales ¥ provinciales ajustardn su accion & los objetivos
bdgicos que fijd Ia Junta Militar, al presente Estatuto v a las Constitucio-
nes nacional ¥ provinciales en lanto no se opongan a aquélios™.

Tal redaccién atestiguaba que no se derogaba ni sustitufa la Cons-
titucidn nacional ni las provinciales, pero daba una preeminencia a las
nuevas normas. Tal interpretacion fue aceptada por alguna Corte Suprema
de Justicia —como Ia de la provincia de Mendoza.

Sin embargo, en la jura de cargos, de los distintos drganos, se supri-
mid el pirrafo final, “en cuanto no se opongan a aquéllos”, que puso en

igualdad de nivel los objetivos de 1a Junta, el Estatuto v la Constitucion
Macional.

La Corte Suprema de Justicia ha interpretado esta armonfa notima-
tiva pura, en alguna de sus senlencias, intentar someter a la Junta Militar
b los cauces de la Constitucidn, 5 en un plano histdrico-nacional su
eficacia fue pequefia, en los casos afectados y también como ejemplo
el juridico tuvo una valiosa significacion (32).

Otros dos casos distintos estdn representados por el Ecuador w
Uruguay. El Gobiemo militar de Ecuador, en 1976, al hacerse cargo del
poder, declara en vigor la Constitucidm de 1945, “en todo cuanto no se
oponga a los fines de la transformacion politica y a los bandos expedidos
durante ¢l imperio de la Ley Militar™. El fin fundamental del cambio
politico era la convocatoria de un referéndum popular para clegir entre
la Constitucién de 1945, reformada, ¥ un nuevo proyecto de Constitu-
¢idn, La nueva Carta entra en vigor el 10 de agosto de 1979 (33,

(33} Bnbre jow tewtos legales musvas de bn “Revolociin® A
i Dk Wik “Wn st O tgenting ¥ su alcance, viase Billie Chawe

ftuclonal en Argenting™, 1975—80, v sohre In actacian
?:uhn Carte mpr:r;imki Hm“l::mluu, Mla l:nm: Bupremu de Justicla v ol Gobieme de
nrgentina, ~B0" | am erticulos en &l Anuaric Juridi
:hh[[-ﬂili;g—“rﬂli.lalnm:hmm. e ey
partic o I Corstitackén higidrics ins — - i
derogando lod Estatatos ¥ Actos hnhud:uu:.m NEE=THOT AT 0w

(33) Luis Verdesota Salgado, “Demrrolo Constitucional en Theroamdrica (1975 1960): T
™, Armuarios Yoriicn 1X, 1982, UNAM, Méxioo, pigs, 86586, L Lo
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Otra modalidad de Acto Institucional es el que ha establecido el
goblerno militar de Uruguay, mediante el Decreto Constitucional nimero
19 —del 15 de septiembre de 1984— dictado como corolario de las
negoctaciones efectuades entre las fuerzas armadas ¥ los representantes de
los partidos politicos urugnayos para ¢l retorno a la normalidad demo-
cratica. El gitado Decreto namers 19, establece, de nuevo, la Constitu-
cifin de 1967, pero cen und serie de limitaciones en las normas de reforma
constitucional ¥ la inclosidon de alguna nueva garantia constitucional,
como la accién de “amparo™ (34).

El alcance de las Actas y Estatutos ex digpar, v el grado de integridad
de la Constitucién “cldsica™ que se manticnen es también irregular. Sin
embargo, nos interesa destacar la ufilizacion de esle sistema de simbiosis
entre la legalidad ordinaria y la legalidad sobrevenida, mumpiendoe por
fuera de los cauces establecidos, reivindicando su legitimidad revolucio-
maria constituyente; pero, a la vez, queriendo conservar, en miyor o
menor medida, 1o aparencia o realidad constitucional normal.

Es la primera manifestacion del Constitucionalismo de excepcian,
con el cual caracterizamos el hecho constitucional en los Estados ibero-

americanos.

7.5.2. Disposiciones transitorias ) arifenlos de excepoton

Otro de los procedimientos de incumplimiento ¢ desvio constitu-
cional, manteniendo formalmente el texto de la Ley fundamental, es la
utilizacion de articulos o, méis generalmente, de disposiciones ransitorias
adiciongles, que modifican —o permiten modificar— sustancialmente, el

gleance de las normas.

Este sistemna regula la congesion de poderss especiales, la utilizacion
por algiin drgano constitucional o autoridad, de poderes y funciones que

corresponden a otros, la prolongacidn de los plazos de mandato, la capa-
cidad para suspender la vigencia de determinados articulos —a parte del

procedimiento especifico del estado de sitio, al que nos referiremos en

ptomio Dime Sobras, *Estudics sobre el Acte Instiucional niim. 19, El ejerciclo del podes
{H}‘:mﬂh:ﬂniﬁ u partir del 15 de poviembre de 1985™, Revista Urupsaya de Derecho Pafitken
¥ Constitcional, tome |, nam. 5, Montevideo, febrero-marzo, 1985, pdgs. 189-91.
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el siguiente epigrafe— vy, de forma més inhabitual, Ia compogicidén de un
drgano constitucional o la fijacidn de sus funciones, de tal manera, que
implica confusidn entre los atributos normales de los poderes, o es contra-
dictorio con el marco doctrinal que la Constitucidn representa.

Dos Constituciones nos mfomman sobre este método que ha tenido
antecedentes, alpunos evidentemente extravaganies,

La Constitucion de Panamd, de 1972, se planted como vehiculo
para el funcionamicnto de “iure™ del régimen militar que habjs dado el
golpe de Estado de 1968, El articulo 2 sefiala: “El poder piblico emana
del pueblo; lo ejerce el Gobierno mediante la distribucién de funciones
que cumplen los Organos Ejecutivo, Legislative y Judicial, los cuales
actian en arménica colaboracidn entre s{ ¥y con la Fuerza Pablica™, Un
jurista panamefio, al comentar tal disposicion, se admira de que se legue
a plasmar la teoria constitucional, en cuya virtud los drganos estatales

son tributarios de la fuerza piblica, “de este modo, se pregunta: ;éste es
un nueva drgano estatal o un sperdrgano?™ (35),

El Conscjo Nacional de Legislacion, amalgama de miembros del
ciecutivo —presidente y vicepresidente de la Repiblica v los ministros—
¥ de miembros de la Comision de Legislacion implica una confusion de
organos, cuyo origen fictico lo encontramos en afios anteriores en los que
el Goblerno asumid las Munciones legislutivas,

En las disposiciones transitorias se pretende formalizar el poder real
ejercide por el general Torrijos —jefe de la Guardia Nacional— desde ¢l
golpe de Estado. Se le reconoce como lider miximo de la Revolucién
Panamefia y, en su consecuencia, y para ascgurar los objetivos de &sla, se
ke otorga, por el término de seis afios, las signientes atribuciones: Coordi-
nar toda labor de la administracion piblica ; nombrar y separar libremente
a los ministros, y a otras autoridades del Estado, incluidos los magistrados

(33) Humberio E. Ricond, "Raigos de la evoluchim constitucional penamefia de 1950 & 1975 En

de politko-constitocions -
l-nl.ﬂ.lll..m de Anvkrica Latina™, LIMAM
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de la Corte Suprema de Justicia, acordar |a celebracién de contratos y
dirigir las relaciones exteriores (36).

En la Constitucidn Politica de Chile, cuyo provecto presentd a rati-
ficacion plebiscitaria la Junta Militar, ¥ lleva lecha de 21 de octubre de
|980, se establecfa en el articule nimero 8 —que fuc derogado en la
reforma de 1989— una discriminacion ideoldgica, al declarar la ilicitud
de doctrinas contra la familis, de cardcter totalitaric o fundadas en |a
lucha de clases —lo que es peligrosamente abstracto para dejarlo al criterio
de interpretaciones intercsadas— y se arenta contra el principio de no
relroactividad al declarar, entre ofras sanciones |a suspensién del derecho
# ocupar cargos publicos, por diez afios, de los que incurran o hayan
incurrido en tales contravencianes.

La Constitucidn, ademis, institucionaliza un drgano, ¢l Consejo de
Seguridad Nacional —articulos 95 y 96— formado mayoritariamente por
los jefes militares, que tiene funcionces importantes como la decision,
junto con el Presidente de la Repablica, para declarar los amplios estados
de excepcidn constitucional -4 los que aludiremos mds adelante— ¥
“presentar 4 cualquier autoridad establecida en la Constitucion su oposi-
ciom frente o alpin hecho, scto o materia que, 34 su juicio, alente grave-
mente en contra de las bases de la institecionalidad o pueda comprometer

la segundad nacional™

Unida a s facultad de recabar de cualquier autoridad o funcionario

todos los antecedentes relacionados con la sepuridad extérior e interior
del Estado —a 1o que éstos estan obligados ¥ su negativa seria sancionada—

i 361 11 peneral Torrigs sstabe tembin (aculiada por esia dispasidhin para asistin, can voR ¥ velo
p 155 reuniones dol Conssje de Gabineto ¥ dil Conssjo N, de Lagisbacidn, Risond apunta que
“la constiudombizocion die eits clase de expresiones d= poder palition no es algos nsblito,
Gefialn las enmiendss o s Constitucidn de Yuposiayis, para declarar ol Mariscal Tito presidente
undeprio, Midem, phps, 310-2,

En 1983, despuds del fallecimienio de Tartijos, se realizd un referéndum pars renovar s
fachads demoerdtics del fdgimen, eliminindose el art. 2 de Ia Constitocion ¥ otros de sgno
“excepclonal’”,

Recordemon que In Ley Orginics del Estado de Espafls — 1968, en sus disposiciomes. tramsk
torias— manien(s o favar del general Framco, las leyes J s de 1938 ¥ 1939, que |2
pd o pahi capacidacd dé oforjar dormas penerales
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ha hecho escribir a un jurista chileno que este articulo entrega a las fuerzas
armadas la supervigilancia de todas las autoridades del pais (37).

Especial interés tienen, para la argumentacion que estamos realizan-
do, algunas de las disposiciones transitorias de esta Constitucion, por su
profunda modificacién de amplisuinas materias del texto.

De acuerdo con las Disposiciones 12 y 13, durante el primer periodo
presidencial de ocho afios, que se inicia al entrar en vigor la Constitucion,
confinuari como presidente de la Repablica el actual presidente, el general
Augusto Pinochet,

La Disposicién 15 sefiala las modificaciones v salvedades. durante
este periodo, en las atribuciones presidenciales que establecen los precep-
tos de la Constitucion: decretar por si mismo los estados de emergencia y
de catdstrofe; designar y remover ibremente a los Alcaldes de todo ¢l pais;
v, con acuerdo de la Junta Militar, designar a los Comandantes en Jefe

de las Fuerzas Armadas, declarar 18 guerra, declarar el estado de asamblea
y e sitio, enlre otras,

Durante este mismo periodo —segin la Disposicion decimoctava—
la Junta de Gobicrno cjercend las siguientes atribuciones exclusivas: gjeroer
¢l Poder Constituyente y el Poder Legislativo, dictar las leyes interpre-

tativas de la Constitucidn, aprobar o desechar los tratados infernacionales:
entre olras menos significalivas.

(37) Lisandro Crax Ponee, op. oit., pig. 777,

Otea mode de peraba: € desarrollo aomal del sistema democritico, que Exipe respeta al
Pluralismo ideologica v eleccion Bbre ¥ regular de los represeniantes poputares. ha sido ln
pretension de enconitad casoes sustitutivos “mads suténticos™, Fn Eyir m"q_“' Nwmbi una
imtentona poi kb Junia Militar, de meiormas Constisucions], para introdsce l'u.r.-..... de defms-:
ciacia “participativa’, fomentando 1 papel de bos nILHﬁLﬂpIm ¥ cominidedes. Intelsctoales de
la opreicidn  democrdtics, agripados ée ol "Cenirs de Estudios Camstitucionabes” (grups
de los 241, contesiaron enérgicaments que no fenis ventide profundizar an s participacion
politica, mientras no funconabs ta chemental ¥ Ubee eloccitn de fos PEPTEAEn tintes. Vs s
Ecito, = Democrssh inl 5 Revia %

mal, nﬁm.‘l. Madrid, ;1?1'"::1 T;TM-;: L S PRI, Al -
[ povierda la Junts Miliser ¥ bos panidos de oposiclon, we realizaran %4 midificaciones ala
Constiticién, aprohndss por plebiscito de 30 de julio de 1989 ol uns mayoria del 85 pog
100 de los votantes. Adepds de pecmjplasad &l sri, B, == sumentd e mimern de Senadores
Clegidos por los cladadancs, ¥ se reduce el mandato presidencial § cuatro afos Ll Comsepy de
Segurbdnd Nacions| swire slgunos perfeccionamisntos, peTa L -ﬂ.il[\-l'ﬂll.'.i-urlulli.:nhrr Fuerzas

Atmadm ¥ de Orden, ¢ mantienen imtegrammie, Viase Manuel Alcintars

*Rint 1d-
thoos de Americs Latkaa”’ tomo |, pap. 71-3, Madrid, 1980, e
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Por altimo, sefialaremos que la Disposicidn vigesimocuarta amplia
considerablemente ¢l alcance de las facultades de los articulos 39 v si
guientes, sobre estados de excepcidn, al conceder al Presidemte de la
Repiblica, durante estos ocho afios de su primer mandate constitucional,
una seric de atribuciones sobre restriccidn del derecho de reunidn y
libertad de informacidn, expulsion del territorio nacional ¥ disposiciones
sobre arresto v confinamiento del personal,

Estas facultades las puede gjercer ¢l Presidente por seis meses renova-
bles, mediante decreto, v las medidas que se adopten en virtud de esla
disposicién no serdn susceplibles de recurso alguno, salve el de reconsi-

deracién ante la autoridad que la dispuso.

Esias normas, representan la culminacion histérica —hasta el desi-
derdtum arquetipico—- de lo que hemos Hamado “Constituciones de

excepcion™,

3.5.3. Casosde emergencia y Estado de Sitio

La exposicidn anterior nos introduce wiolentamente en la consi-
deracian de las medidas extraordinarias que las Constituciones prevén
para intentar salvar la Constitucién, suspendicndola parcial o ofalmente.
Esta paradoja tiene hondas rafces histdricas ¥ politicas,

La tradicional institucitn del Estado de Sitio, que permitia suspender
cicrtas garantias Constitucionales, en relacion a las |'Ihl!1.'[?dﬁ'$ individuales
v concedia al Poder Fjecutivo ciertas facultades especiales para hacer
frente a graves alteraciones de la paz y cl orden en la Nacidn, hoy en dia

ha alcanzado un desarrollo y sofisticacidn notables.

Un buen ejemplo es el Acta Institucional nhr[llenn niimero 4, del 18
de septiembre de 1976, decretada por la Junta Militar y que prevé distin-
tos casos de emergencia y distintas respuestas de excepeion constitucional:
ante la situacién de una guerrs externa puede declararse el Estado de
Asamblea: en caso de guerra intema o de conmocién interior, el Estado
de Sitio: en el de subversitn latente, ¢l Estado de defensa contra la sub-
versitn y en el evento de calamidad pdblica, el Estado de catdstrofe.

Histéricamente, la institucién para suspender los derechos, en caso
de grave conmocidn politica ¥ gocial, que tiene su origen en las primeras
Constituciones francesas, muy pronto iba a arraigarse en los pafses ibero-
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americanos, a pesar de In polémica doctrinal que arrastreba y la enemiga
casi general de los juristas.

Carlos Sinchez Viamonte inicia sus conclusiones sobre este instituto
con la cita de Fischbach: “En los Estados modernos que g2 laman Estados
de derecho, la dictadura suele recibir €]l nombre de ‘Estado de sitio™ ™.
Considera que la aceptacidm de esta instilucion estd en contradiccicon
con la supremacia de la Constitucién y su rigidez. Confunde el poder
legislativo —que lo autoriza— con el Poder constituyente v al sutorizar
pquél a suspender la aplicicidn de la Constitucién . . . “significa destruir
en su base el constitucionalismo v, por consiguiente, el Estado de derecho,
Empleando términos que corresponden a la teoria del contrato social . | |
digamos que . , , ¢s volver al estado de NMaturaleza™,

“Por el momento no basta observar que el Estado de sitio pretende
ser una institucidn destinada a defender la Constitucidn pero en la prictica
resulta ser ¢l mayor enemigo del constitucionalismo™ (38),

Sin embargo, muy pronto se incluyeron en los textos constitucio-
nales de las repudblicas iberoamericanas algunas cliusulas para autorizar

la suspension temporal de garantias y derechos, e incluso de la Consti-
tucién. La primera fue la Constitucion chilena de 1833, que es el antece-
dente directo para la intreduccion de la institucion en la Constitucidn
argentina, Y, a partir de ahi, ésta se gencraliza: en la brasilefia, de 1890
—que tan duros comentarios provoct de Ruy Barbosa— v las que la
siguieron v la casi totalidad de las Constituciones latinoamericanas. La
pacifista Costa Rica, prevé en la suya de 1949 —en vigor— la suspension

(38) Carloy Sinchez Viamoate, “E1 Constituclonslieno”™, en wapecial e V. A

fuganllnﬂmudhﬂ desde el cap. V1 sl XXV, o b

5 COng onalistas chilence, desde ¢l siglo pasado, = han prosunciado en contra del
Exiado de Sitio, Referencia a las opiniones de Lastarrin y Huneeus, ibidem, pigs, 2978,
El profesor brasilefio de Desecho Constitucional, Ruy Barboss, en st *Com entarsos a Cons-
titugao I-Ed:lnl Brasileira®”, Sno Pouln, 1932, expread lns ‘mis dhires opinionss sabe g réginan
millisr que impone &l egtado de gitia. (La monl del Estsdo de Sito), infama s Uy gociedad con
In plags de espionajes ¥ La delecion , .. "La mspansabiBdad de fos scusados no se mide Y& por
:mﬁim;:hmuﬂm. n?: jz::hl;n TEErUTA :Iu{]u imputscionss ., M, YLa averigancifn g

sipeche, 1o - ot ba politice; 18 ley, por b rdbul, E

legalided extd desterrado enteramente de fa naclén®, ik R

“El Estado de Sitio no sive la Constitucién, entroniza la dictadur”™, “§| todas las
mﬂ;:mp!ihlu d¢ abuso, el Estado de Sitio g5, pue 1|,1.;|:|}|:r|r£.,r el shuzso m;i::r;rﬁ:“

Citado por Séndiex Viamonte, fbidem, pigs. 309112
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de garantias; ¥ una de las Gltimas en aprobarse, la de Honduras de 1982,
dedica el capitulo III de su titule TV a las restricciones a la suspensidn
de derechos, que comprende los articulos 187 y 188, En este Gltimo se
indica que el territorio en que fuesen suspendidas las garantfas . .. e
regird, durante la suspensidn, por la Ley de Estado de Sitio,

El titulo ¥V de la Constiucion brasilefia de 1988 se dedica a “'Da
defesa do Estado ¢ das Institucioes democraticas™ ¥ prevé dos situaciones
de excepcién a decretar por el presidente de la Repiblica: “estado de
defesa™ v estado de sitio (articulos 136 a 139), La duracion de la suspen-
sidn de algunos dercchos sélo puede ser por treinta dias, prorrogables por
otros treinta, dependiendo de la ratificacién o autorizacion del Congreso,
por mayoria absoluta, en cada caso.

8¢ pretendié delimitar el campo de accién de tal procedimiento
y resguardar, en lo posible, la vigencia del espiritu constitucional y su
proteceitn de los derechos de las personas, mediante ciertas cautelas
en el procedimiento y medios de poner en marcha el Estado de

Sitio.

Se distingue de la concesidn de facultades extraordinarias por el
Congreso al ejecutivo. La Constitucion argentina —articulo 29— no s0lo
prohibe tales actos, sino que declara la nulidad insanable y sujela a los que
intervengan en ellos a la pena de los traidores a la Patria,

El articulo 29 de la Constitucién de México, por contra, si preve
la concesibn por el Congreso de facultades extraordinarias al presidente.

En general, se concede al legislativo la decision de adoptario —o
tiene el ejecutivo que pedir autorizacién posterior—, se fija un plazo deter
minado, no demasiado largo —ende dicz dias y scis meses de duracidn—,
después del cual se restablecen autométicamente las garantias; se ha
querido también delimitarlo espacialmente a un territorio concreto, con
la prohibicién o presuncién, segiin los casos, de que no alcanzard a todo el
territorio nacional: se buscd minimizar lag medidas: el ejecutivo no podia
imponer penas bajo esta situacibn, sino sblo arrestos o traslados, por
plazos cortos, también determinados; las condiciones de estos arrestos
o confinaciones se pretenden atenuar, en relacién al cumplimiento de las
penas, y asi invariablemente, desde las primeras disposiciones hasta ahora,
se repite que tendrd lugar “cn sus propias casas o en jugar que no sean cér-
celes, ni otros que estén destinados a la detencidn o prisidn de reos comi-

nes".
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La realidad histérica, sin embargo, operd en forma muy diferente.
Las medidas s¢ extendicron a verdaderas suspensiones de derechos y
parantias, en éste o en otros casos de emergencia, segin los paises, ¥
aplicacion de penas (la Constitucidn chilena de 1833, ya preveia esta

restriccion de derechos, anngue fuera como facultad del Congreso, distinta
del estado de sitio).

La autorizacién por el Congreso ha sido un obstdculo muy ficil de
superar; por la debilidad de muchas Asambleas legislativas, por el dominio
que ¢l ejecutivo ejerce sobre ellas, o por recurrir éste, sistemiticamente, a

declararlo en periodo de vacacion de las Cdmaras, poniéndolas ante hechos
CONsumados,

El contrel del plazo determinado se evadia a través de una
renovacion constante. El limite de aplicacion territorial estaba en desuso
o se obviaba con yuxtaposiciones de zonas declaradas de emergencia.

La modificacion de condiciones en cuanto a los lugares de arresto v
confinamiento -al ser prohibidas las cdrceles— se convierte en un tre-
mendo sarcasmo, cargado de patetismo, =i recordamos los campos de
fatbol, cuarteles hospitales, escuelas, etc., siniestros sustitutos para el
dlojamiento —y desaparicion, tantas veces— de los afectados por los

estados de sitio o cualguier otro de los correspondientes a los diversos
casos de emerpencia,

La posibilidad de recurrir ante la arbitrariedad v la injusticia, en la
aplicacion de tales medidas —ya muy dificultada por la suspensién inme-
diata del “hdbeas corpus”— ha sido cerrada por la jurisprudencia. Asi,
la de la Corte Suprema de Justicia argentina establecié que la declaracién
del estado de sitio por el Congreso es un aclo politico ¥ no justiciable,
A partir de tal declaracion, los actos adoptados por el Poder ejecutivo para
haceria efectiva, afectan al ejercicio de sus facultades privativas que, en
principio, no se hallan sujetas a revision judicial. La Corte ha atenuado,
altimamente, este criterio, mediante la idea de razonsbilidad entre los
medios empleados v los fines perseguidos (39),

[ g?n Sabvador Marfa Lozada, “Derecho Constitcional argentino, | ™, Cap. I, pigs, 713~
Sobre la prohfbiclin de conee

der fsculindes extraordinasiss ¥ su refle ol Chdigo Penal
uimjw, Lozads, "Instituciones da Derecho Pibles', Za, vnd_,hﬁf.nmtm ﬁ'ni':: lﬂ'ﬁl,
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Mo resulta exagerada, por tanto, la terrible Tase del brasilefio Ruy
Barbosa, en los afios 30: “La moral del Estado promueve la institucion
de una especie de terror policial que sucede 2l terror presidencizl del

estado de sitio"”.

El estado de sitio latincamericano resulta una especie de constitu-
cionalizacion de la doctrina penal del “‘estado peligroso™, pero —dice
Sdnchez Viamonte— mientras en la doctrina penil es la sociedad la que
declara peligroso al individuo, en la doctrina constitucional es exacta-
mente lo contrario: es el individuo el que declara en estade peligroso a

[z sociedad.

Como se explica la generalizacién de tal institucion y el reiterado
recurse a la misma?

La respuesta es evidente desde la perspectiva histérica que ya cono-
cemos. La daremos con palabras de Carlos Sdnchez Viamonte: “El estado
de sitio satisface dos exigencias muy humanas y muy vivas adn: la sensua-
lidad del poder en quienes lo ejercen con mando y no como funcidn
piiblica, por una parle, ¥, por otra, la abyeccidn de quienes desean ser
mandados. Pero aiin hay mds: a esta circunstancia se suma un proposito
de cardcter econdmico, de clase. Las fuerzas conservadoras, usufructuarias
de las injusticias histdricas, desean mantenecr esas injusticias, oponiendo I

fuerza al derecho' (£0).

No es de extrafiar que en el marco del II Congreso Iberoamericano
de Derecho Constitucional, un jurista afirmara: “Los estados de excepcidn
no pueden ser institucionalizados, pues ello es una contradiccidn en sus
términos con la funcién del derecho que no pucde admitir la “excepcion®,
sino la repularidad, Institucionalizar la excepcidn es equivalente a insti-
tucionalizar los golpes de estado™ (41).

(40} “Fl Constiiucionalisne . .., pig 479 El sulcr sefials & continuackin cdmo &l Esado de
Sitio ha atacade la libertad ¥ protegido ol capital. “Para protalo, basta chservar que 1a dnica
llamads grrant(s ante la caal se detiene es la declaraclin comatituclonal que protege tebrice
mente ln propiedad™,

{#1) Humberto Quirogs Lavis, “El sistéma conatitucional y la determinadén de ls Demosraca™,
Amuario Jaridico, 1982, UNAM, México, pigs. 6256,
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3.6. Separacitén de poderes, Division del poder, preponderancia de
poderes

La teorfa de la division del poder, elaborada por Locke y, sobre todo,
por Montesquieu, parte de la idea de que la soberania la tiene ¢l Monarca,
pero debe organizarse el poder en tres potestades que realicen funciones
distintas para, de este modo, garantizar la liberiad. La influencia decisiva
sobre ¢l constitucionalismo moderno la tiene esta teoria, a partir de su
conversion de “division de poder™ en “separacidn de los poderes”, durante
la Revolucion Francesa, ¥ en la Constitucidn norteamericana. El miedo
de las burpuesias trivnfantes, de uno ¥ otro lado del Atkintico, al retorno
del absolutismo v el deseo de asegurarse ¢l dominio del poder politico,
impuso el sistema de separacidn de poderes —de poderes distintos ¢ inde-

pendientes— conceplo que mo s¢ encuentra en Montesquieu v, atin menos,
en Locke (42).

La fiebre doctrinaria del liberalismo burgués que se contagia por toda
América ¥ sc proyecta en la elaboracion de sus leyes fundamentales, hace
de este principio de division o separacion de poderes —en su reflejo v

evolucidn en estas leyes— uno de los instrumentos decisivos para fijar los
rasgos del constitucionalismo theroamericano.

Esta teoria es la que inspira la organizacion del gobiemo, establecida
en la histdrica Constitucidn argentina, que no s6lo la considera definitoria
de la ordenacién de los poderes y de su sistema constitucional, sino que
incluye preceptos para ahondar la distincidén ¢ impedir toda confusion
entre los poderes. Asi, el articulo mimere 29 —vya citado— sefiala que el
Congreso no puede conceder al ejecutivo nacional, ni las legislaturas pro-
vinciales a log gobernadores, facultades extraordinariag e, incluso, equipara
este olorgamiento al delito de traicién, Lo que ciemra el acceso del drgano
ejccutivo a funciones legislativas.

La distincidn entre el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo es profundi-
zada por el articulo nimero 95: ™. .. en ningln caso el presidente de la
nacién puede ejercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de

{42) Una excelente sintesis del pensamionto de esios sutones en la materia y del 1& dio 1a
burguesia rovolscionarle, Em Alan B, Brewer Carias, op, dt,, phgs. ﬂ-lml.h\?-b:‘: tamnbin
las voliveas referendas bibliogrificss en las motes del cap. IV, Esta poclebin ls ba ratificsdo en

uns obrs mas reciente: “fnstituciones politkcss ¥ constitu
g politicas ¥ clonales™, tomo I, pigs. 135 ¥ .
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causas pendientes o restablecer las fenecidas” La prohibiciSn alcanza no
silo al presidente, sino & todas las personas subordinadas a 1. Esta inter-
pretacién se deriva —como sefiala Lozada— no sblo de |2 norma en cues-
tién, sino del sentido que se le ha dado en la Constitucidn de Chile, el
cual fue tomado por Alberdi e incluido en su proyecto seguido, en este
punto, por los constituyenles argentinos (43).

La importante jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en
Buenos Aires, desde mediados de siglo pasado hasta ahora, ha reiterado
la defensa de esta teorfa de la separacién de poderes a la que considera
principio fundamental del sistema politico arpentino.

Estos tres poderes, independientes en su esfera, tienen atribuciones
cada uno peculiares ¥ exclusivas, “pues el uso concurrente o comin de
ellas —sentencia la Corte— harfa necesariamente desaparccer la linea de
separacion entre los tres altos poderes politicos v destruiria la base de

nuestra forma de gobierno™ (44).

La eficacia de la supremacia de la Constitucidn, hecha posible gracias
al control de constitucionalidad, se fundamenta en la separacion de pode-
res. Sin este principio no puede existir aquélla. Esta division, tanto en la
versiém horizontal ya conocida de Poder Ejecutive, Legislative y Judicial,
cuanto —en algunos sistemas— la vertical o territorial, que se lraduce en
el federalismo v en el régimen municipal, es la dnica garantia de la liber-

tad (45).

Tal doctrina ha tenido importantes reflejos en la evolucién constitu-
cional iberoamericana aunque no de forma undnime, Influjo general en
Sudamérica —exceptuando la prictica parlamentaria del Imperio del
Brasil, en el siglo XIX— y en algunos paises centroamericanos. Entre

{41) Salvador Maris Lozada, “Imstituciones de Derecho Pablica”, pigs, 139-31, “Este precepio
que nos ocups —sefiala ef Btor- mmnm:ﬂmmﬁu..qm.nmﬁh#ﬂ
ﬂ|mhuﬂ"mnﬂﬂmmﬂMMm :

Eokse I8 condicién de presipuesio isco del control de s Comnstitucionalided y ln suprome-
efn de Ia Comstitucién, del principio de separacitn de poderes, véase Vanoul, Jorpe R, “Teo-
fia Comtiucional”, |, pip. $83-4.

kio 1o expresaba la Corte en el caso Rios, sentencla de 4 de dickembre de 1863, ¥ lo

[“’E.“uhummmnluhmmmuﬁ.m-m
cho Constitucional argeating . .., pips B5 y m.

Formulscidn pealiza la Constituckia srpeatine (art I, 5, 104 y afiee), myo

[mm:u.n —#Tﬂpllr_rﬂ Vanowul— e el famoso wt. 16 d¢ la Declarscién

Frapcesa de los Derechos del Hombre y del Chudadano, “Teoris Constitucionsl™. I pép.

A5,
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estas dltimas Constituciones, consagra tal principio de manera claras, la
Constitucién de Costa Rica, de 1949, cuyo artfculo nimero 9, dice:
“El Gobiemno de la Repiblica lo ejercen tres Poderes distintos e indepen-
dientes entre si: Legislative, Ejecutivo v Judicial,

Minguno de loz Poderes puede delegar el ejercicio de funciones que
le son propios™.

La actual Constituciom de Honduras —1982— sefala en el articulo

lo. que de la soberania emanan todos les poderes del Estado y consagra
su titulo V a estos poderes.

En el caso de Venezuela se produce un giro radical a partir del siglo
XX. Durante el XIX domind la concepcidn de la divisién de poderes,
pero desde la Constitucion de 1901 arraiga 1a nocion del “Poder Pablico™,
como potestad o poder juridico de obrar que la Constitucion confiere
al Estado venezolano para la realizacién de sus fines, “Como todo poder,
por cllo —sefiala Brewer-Carias— el Poder Pablico es y ha sido una situa-

cibn juridica constitucional individualizada, propia v exclusiva del Es-
tado™ (46).

La posicibn doctrinal en esta maleria no es, pues, uninime en el
Continente, El pensamiente mexicano, sepuido en todas las Constitu-
ciones de este pajs, considera también que no hay division de poderes,
sino que existe un solo Poder. El articulo 49.1 de su Constitucion es
muy claro: “El Supremo Poder de la Federacion se divide, para su ejerci-
clo, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial”, Al comentarlo, indican con
acierto los profesores Carpizo ¥ Madrazo, que lo que estd dividido es el
ejercicio del poder, no éste. Cada rama del poder es creada por la propia
Constitucidn que les sefiala expresamente sus facultades, Pero, ademis,
la propla Constitucidn —subrayan estos constitucionalistas— construye
la colaboracibn entre las ramas del poder: intervencion del presidente en
el Legislativo mediante la iniciativa de leyes, el veto, la publicacién de
leyes; la aprobacidn por el Senado de numerosos nombramientos de
funcionarios; el presidente puede pedir ante la Cimara de Diputados la

destitucidén por mala conducta de cualquier miembro de 1a Carte Suprema
de Justicia y otros jueces.

(46} Allan Brewer Carin, “Instituclones _ ™, tomo 11, pig, 138,



Ademds, seglin el articulo 49, el Congreso puede conceder al Presi-
dente facultades extraordinarias para legislar, por razones de emergencia
del pafs, tras la supresién de las garantfas individuales. En 1938, sc aprobd
una adicion al articulo 49; “En ningiin otro caso se otorgardn al Ejecutivo
facultades extraordinarias”; ésta impide que se coneedan —como se habia
hecho— en tiempos normales de paz. El pdrrafo 2o, del articulo 131
—creado en 195]— establece facultades extraordinarias concedidas al
presidente por el Congreso en materia econbmica y social, y termina con
una formula amplisima: ... y realizar cualquicr ofro propisito en

beneficio del pais™ (47).

Entre estas dos posiciones extremas, la argentina ¥ la mexicana, se
va a producir Ia evolucion de las relaciones de poder o poderes constitu-
cionales en los Estados iberoamericanos, En este devenir, no van a influir
s0lo doctrinas juridicas, sino, y sobre todo, factores politicos ¥ sociales.

En un orden doctrinal, si algunas Constituciones han seguido la
linea de la divisién de poderes, otras han escogido la via de la unidad del
poder y de la cooperacién entre sus drganos, El caso de |a Constitucién
de Venezuela (1961), en vigor, es bien significativo, tras sefialar en su
articulo 117 que “la Constitucion y las Leyes definen las atribuciones del
Poder Pablico .. .7, en el articulo 118 dice, textualmente: “Cada una de
las ramas del Poder Pliblico tiene sus funciones propias; pero los drganos
4 los que incumbe su ejercicio colaborardn entre s{ en la realizacibén de los

fines del Estado”.

En América Latina, también ha tenido su reflejo la tendencia general
a la primacia del Poder Ejecutivo, como instrumento mas dgil y eficaz
del creciente intervencionismo estatal. Conocemos bien la incidencia en
los sistemas politicos y constitucionales del protagonismo del Gobierno
en la direccidn econdmics y en la organizacion de las medidas de protec-
cién social propias del Estado contempordneo.

El incremento desmesurado de la miltiple actividad de la Adminis-

(47} Jorge Caspizo ¥ Jorge Madrazo, “Derecho Constitucional™, UNAM, México, 1983, pigs, 25—

IB.

Ademds de los dos casos en que, sspin el articulo 49, = atorica al Presidente n lopisler la
Constitucién sehaln otros tres: o) ks Gecalted reglamentanss, b} lns medidas de sahabridad, ¥
¢) los tratados internscionakes que se oebeébran con ln matificscifn del Senado, ¥ tenen splice

clda intemma, segin el art, 133,
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traciébn ha exigido también un sumento acorde de las funciones legis-
ladoras del Ejecutivo a través de la legislacidén delegada y la potestad
reglamentaria,

La adaptacidn institucional a estas necesidades se ha dado perfecta-
mente en los regimenes parfamentarios, en los que la colaboracibn de
poderes ha desembocado en la conversion del Gobierno en la cabeza y
direccidn de la mayoria parlamentaria de turno. Los regimenes presiden-
ciales han tenido que adecuar también a esta situacion la rigida separacitn
de poderes que les caracterizaba ¥ evolucionar hacia fGrmulas de coopera-
cibn entre éstos, bajo predominio del Ejecutivo,

Prueba de esta imprescindible evolucidn es el giro de la jurisprudencia
de la Corte Suprema argentina cuyo pais es un paradipgma de la divisidn
de poderes. Sin renunciar al principio, ni aceptar su violacion, ha recono-
cido que €ste requiere una adecuacion a las necesidades de la vida contems

porinea, a los objetivos de expansion de las fuerzas materizles v al corre-
lativo mejoramiento econdmico de la comunidad (48).

Ahora bien, la cuestion que analizamos no se reduce, en el caso ibero-
americano, @ una disputa doctrinal entre partidarios o enemigos de la
separacidn de poderes, o la incidencia més reciente de la politica estatal
de desarrollo socio-econdmico, propia del Estado Social de Derecho,

Existen razones histéricas, propias de la peculiar evolucion —y dela
estructura social de que se partia— de los paises de América Latina, que
han influido, decisivamente, en este problema de la organizacién y funcio-
namiente del poder o poderes del Estado. El papel destacado de lideres,
caciques o “caudillos”, junto con la debilidad del tejido politico asocia-
tive, ha determinado una importante personalizacion del poder. De ahi
la importancia general de la institucidn de la Presidencia de la Repiiblica,
asumida por las figuras mds importantes, o mds audaces, v objetivo prin-
cipal de todos los usurpadores. Ello ha gencrado el régimen presidencia-
lista ibercamericano, que, mitica o topicamente, se define como sistema
de predominic del ejecutivo, o predominio presidencial, invasor de los
territorios propios de los otros poderes.

(48) Viase el cxso “Femindez Arias”, de 19 de ssptiembre dé 1960, Sabvados Mot Ll
“Derecho Canstitucionsl arpentine™, I, plgs, 25-26 y 44 y sy 8485, . - '
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Sin entrar ahora en el detalle —ya que le dedicamos el préximo
capitulo— conviene distinguir entre &l presidencialismo institucional y
la serie innumerable de dictadores de hecho. La importancia de éstos
~mds que un sereno andlisis institucional— ha determinado el juicio —o
mejor, el prejuicio— sobre el gjecutivo latinoamericano, ¥ su funcidn en
la eliminacién de los limites entre poderes, o entre los drganos del ejer-
cicio del Poder Pablico.

Ciertamente, algunos rasgos de esta preponderancia existen, pero
también, acompanados de otros peculiares rasgos parlamentarios, que le

dan una imagen original.

En el debilitamiento, e incluso destruecién de la scparacion de
poderes, ha ejercido un papel destacado el sistema de fuerzas o partidos
politicos. Su interfercncia, desde la prdctica politica en los brganos de
Poder, ha perturbado el disefio de los mecanismos constitucionales.

Histricamente. la hegemonia de algdin clan, bajo la égida del lider
de turno, se ha provectado en el intento de dominio de las tres funciones
clisicas y de sus drganos de ejercicio. Modermamente, los partidos
politicos mejor estructurados han tenido idéntica pretencidny con pare-

cidos efectos.

Un testimonio notable, en este sentido, se encuenira en la conferen-
cie que, hace algo mds de veinte affos, daba el joven constitucionalista
—y mds tarde, presidente de México— Miguel de la Madrid, sobre “la
divisibn de poderes en las entidades de la Federacion mexicana®, En sus
conclusiones sefiala que lo que ha representado un obstdculo fictico a la
operatividad del esquema legal de la division de poderes en los Estados
de la Federacién mexicana —y en el mismo sistema federal— ha sido la
estructura y caracteristicas de su sistema de partidos politicos. “'En efecto
—sefiala— el partido politico mayoritario obtiene en las entidades federa-
tivas una influencia dominante en las fres ramas del Gobierno local. Esto
Iogicamente coadyuva a acéntuar en un alto grado la colaboracidn consti-
tucional de poderes, presionando las movedizas lineas limitrofes que los

textos legales han plasmado™ (49).

(4%) La Conferencés in oaanch el 14 de mareo da 1963, en I Esmeels Macionsl de E‘.hm:ln
Puliticas y sn-:mupgulu UNAM. La citamos de scusrdo con ol texto recogido en sus ‘Estu-
dios de Derecho Constitacional®, Miguel de ls Madeid, 3a. ed. Mixica, 1980, pigs. 205-133,

Las citas sefinlailas en las pigs. 237-8.
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El profesor Allan R. Brewer Carias, a partir del estudio del régimen
polftico venezolano, presidencialista con sujecién parlamentaria, ha
subrayado el peligro de una tentacidn parlamentarista en Américe Latina
—Come resccion & fantos histdricos abusos del poder del Ejecutivo— vy
la necesided de una reformulacidén del principio de la separacién de
poderes. Este comrectivo a la formula original del Estado de Derecho
implica una vuelta a la concepeidn inicial de division del poder. Brewer
sefiala que frente a las exipencias crecientes que la sociedad plantea al
Estado en cuanto a su intervencidn conformadora de la vida econdmica v
social, “es evidente que un esquema de conflicto permanente de poderes
no es adecuado para la toma de decisiones que las sociedades contempo-
rineas exipen™. De ahi, la tendencia a l2 mayor cooperacion de poderes,
bajo la primacia del Ejecutivo, al servicio de un desarrollo socio—econd-

mico y un cumplimiento de la justicia especialmente urgente en los paises
en vias de crecimiento (50).

La evolucién constitucional iberoamericana, presidida casi por la
hegemonia formal de la teoria de separacion de poderes —por supuesto,
con la notable excepcidon mexicana de origen— tiende hacia formulacio-
nes crecientes de cooperacion entre Organos del poder, bajo la primacia
del ejecutive, tras haber pasado por numerosas situaciones histéricas en

las que este ejecutivo, por via de hecho, aun méds que por via institucional,
ha sido predominante.

Se¢ plantea ahora un equilibrio intemo de este Poder, para garantizar
libertad ¥ democracia. Uno de los mids destacados constitucionalistas
mexicanos, el profesor Héclor Fix Zamudio, al comentar la crisis actual
de la formulacion tradicional de la division de poderes, ha realizado valio-
sas puntualizaciones: “Sin embargo, lo que s¢ considera superado es su
elaboracion clisica, pero no el principio mismo, que todavia tiene validez,
en cuanto significa que debe existir un equilibrio entre los diversos Orga-
nos del poder, de tal manera que cada uno de tales drganos sirva de

contrapeso @ los demds y se evite la concentracion del poder en uno de
elos .. "L

“Por tanto, si en la actualidad el poder se estd concentrando de

i50) Op, cit., pigs, 109-110.

Por papuesto no se tata de un Ejecutive incontrolade,

Hin ;
de sceitn, con mayor control debido o e sumisiéa s I Rerbamguongs sl

legaBdad™, loc, dit,, pig. 109,
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manera inevitable en el ejecutivo, en perjuicio en especial de las asam-
bleas parlamentarias, es necesario encontrar Jos instrumentos que impidan
que esta concentracidn se transforme en absoluta e ilimitada , , ™ (51).

3.7. Los derechos individuales y sociales y su “amparo™

Las primeras Constituciones de las jovenes rephblicas americanas
moorporaron a sus textos las partes dogmdticas de derechos indivwiduales,
que les Inspiraba el entusiasmo por la filosofia liberal, simbolizada por la
Declaracidn francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de
1789, v la Declaracién de la Independencia de los EE.UU,, de 1776.

A lo largo del siglo XIX, v hasta legar a las actuales Constituciones,
en todas ellas se han reiterado los eficjos derechos de la libertad vy 1a igual-
dad, tal como los enuncid la burguesia revolucionaria de finales del siglo

XVIIL

Estas ideas del liberalismo, basadas en la presuncidn de personas y
cindadanos auténomos, independientes v soberanos, v en el valor general
de la igualdad ante la ley y la libertad formal, poco representaba para los
pobres que viven en condiciones miserables.

Si el modelo constitucional fordneo de organizar los poderes del
Estade cra poco realista y congruente con la estructura sogial de [bero-
américa y, por tanto, inhdbil para la formacién de sistemas politicos efi-
caces y de integracion social, el sistema de libertades y derechos tampoco
fue mis funcional y operativo. Derechos y libertades fueron ejercidos por

minorias marginando al resto de la poblacién.

En ¢l presente siglo, alpunas constituciones -y la primera de ellas
la de México— innovaron este campo en dos direcciones:

a) El mayor énfasis prictico, al enfocar el sistema de derechos como
parantias individuales, ¥
b) el Constitucionalismo social.

{51y Héctar Fix Zamudio, “Démcho, Constifucién y Democracis™, En Boletin mexicano de Dere
cho Comparado, Nuevs Serie, Afle XVIII, Agosio 1984, nim, 50, UNAM, Méxice, pgs.

481 -514, Cltay en pdgs. 4368,
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La Constitucién mexicana de 1917, en su articulo nimero |, mani-
fiesta: “En los Estados Unidos mexicanos todo individuo gozard de las
garantias que otorga esta Constitucién . . ",

Alpunos sutores consideran que este articulo asienta la lesis positi-
vista respecto a los derechos humanos, Los profesores Carpizo y Medrazo,
por contra, no encucniran una oposicidn entre esta redaccitn del articulo
nimero | y la que tenia en la Constitucién mexicana de 1857, en donde
se afirmaba: “Los derechos del hombre son la base v el objeto de las
instituciones sociales™, Consideran los juristas citados que la actual Cons-
titucidn ya no cxpresa la fuente de las garantias individuales que ésta

otorga, pero es indudable que esta fuente es la idea de los derechos del
hombre.

“Podemos concluir que mientras los derechos del hombre son ideas
generales y abstractas las parantias, que son su medida, son ideas indivi-
dualizadas ¥ concretas™ (52).

La Constitucibn mexicana abarca més de 20 garantias de detallada

casuistica, en relacibn a los derechos de igualdad, libertad v seguridad
juridica,

Este método de reconocimiento de las consecucncias pricticas v
de los procedimientos de proteccion de libertades y derechos se reflejard
en la totalidad de las constituciones latinoamericanas a través de formulas
mixtas: Sc reconocen las garantias individuales, junto a los derechos e,
incluso, las declaraciones generales. Estas son proclamaciones programi-
tivas que hace el Estado en orden a sus objelives, a su organizacién poli-

tica, Ia finalidad fundamental que persigue y su situacion en el conjunto
de la comunidad intermnacional (53),

(52) “Devecho Consitucional”, op, cit., pdgs, 19— 20,

Las Constitaclones espasiolas de 1812, ¥ especinlments la de 1E37, wmbién habian abando-

mado el modelo francés de detechon abistract
ﬁl.llumﬂ m o8, prefiviendo sstablecer lns conge-

derechos: llﬂﬂ.-nadnmﬁ“m-‘.hnu'm
Colomer Viadel, “El sistema politico @ s L
En especial el cap, IV, omstituciin sspafiols de 1837, Madrid, 1989,

(33) Usn sencilla, clara y pedagiigica ex posicitn, en Humbe “Instituciones Constite-
M---‘.mﬂ..rip.ll?—m. en o Ls Roche, #
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I 71 El Constituctonaliono social

Uno de los legitimos motivos de orgullo del constitucionalismo
iberoamericano, a través del mexicano —cuya paternidad es indiscutible—
es el de ser el primero en incorporar normas de contenido laboral y
social.

Los derechos sociales serdn a partir de la Constitucidn mexicana de
Querétaro, de 1917, uno de los fundamentos del moderno Estado Social
de Derecho.

Con razbén, uno de los diputados constituyentes en el Congreso de
Querétaro pronuncid estas palabras: “as{ como Francia, despuds de su
revolucién, ha tenido ¢l alto honor de consagrar, en la primera de sus
cartas magnas, los inmortales derechos del hombre, asi la Revolucibn
mexicana tendrd el orgullo legitimo de mostrar al mundo que es la primera
en consignar en una Constitucidn los sagrados derechos de los obreros™
(34).

Las garantias sociales surgen para proteger a los miembros de los
grupos sociales mds débiles; aungue, poco a poco, se extendiesen para
olorgar proteccidon general. Implican una accion del Estado para asegurar
un minimo educativo y econdmico dignos a los ciudadanos.,

En la reunion constituyente de Querétaro se propuso primere adicio-
nar al proyecto del articulo 5 —sobre libertad de trabajo—, disposiciones
sobre la jornada méxima de trabajo de ocho horas, el descanso semanal y
la prohibicibn de trabajo nocturno para mujeres y nifios. Al final, se
impuse un criterio mds amplio por ¢l que se incorpora a la Constitucidn
unas bases generales y precisas de legislacion laboral. Con ello se quiere
hacer justicia a3 la clase trabajadora, tan decisiva para el triunfo de la
revolucion.

El famoso articulo 123, en sus extensas 28 fracciones, establece todo
un régimen de garantias laborales, desde la estabilidad en el empleo hasta
las medidas fundamentales de seguridad social.

{54 Diiario de Sesbones del Congreso Constitayente 1916—17. México, 1960, tamo |, pig. 1.02B,
Clindo por Jorge Carpizo ¥ Jorge Madmeo, " Deredho constiteclonsl™, pig. 14,

13



Este precepto se completd con el articulo 27, dedicado a las disposi-
ciones sociales agrarias. Se afrontaba asi el histdrico problema de la tierra,
su propiedad y distribucién. La propiedad de las aguas ¥ tierras, compren-
didas en los limites del territorio nacional, comesponde originariamente
a la nacidn, la cual puede constituir propiedades privadas imponiéndoles
las modalidades que dicte el interés pablico; se establecid dotaciém de
littras ¥ aguas a los puehlos v comunidades que carecieran de ellos: se
reglamentd el fraccionamiento de las grandes propiedades v se autorizd
la expropiacidn por causa de utilidad piblica, La organizacidn de “ejidos™
v otras formas de explotacién comunitarta de la tiemra recibié un impulso
decisivo (55).

“La consagracion de derechos sociales en la Constitucidn de 1917
~indica Hans Rudolf Horn— fue una revolucidn intrinseca, aungue ésta
no corresponde a las doctrinas acerca de la revolucién . . . Faltaron . . .
un partido bien organizado y una ideclogia obligatoria®™ (56).

NE-'_I::E asi el constitucionalismo social, que tendrd de inmediato un
cco universal. En Europa, la Constitucion alemana de Weimar —1919—
continuari este camino, seguida entre otras, por la espafiola de 1931,

En la América hispana se incluveron, en sepuida, normas constitu-
cionales de derecho laboral en Bolivia, Brasil, Costa Rica, Cuba, Chile,

Repiiblica Dominicana, Guatemala, Honduras, Micaragua, Panamd v
Paraguay,

Esta concepcitn ideoldgica se resume en la vision de la educacion
como una obligacion del Estado para todos Jos ciudadanos —articulo 3
de la Constitucién mexicana— y la vinculacién de la ensefianza a valores
de justicia, solidaridad y democracia. Esta dltima “no es slo ~dice la
Ley fundamental— una estructura juridica ¥ un régimen politico sino

un sistema de vida fundado en el constante mejoramiento econdmico
social ¥y cultural del pueblo™. '

LR a
(55} Hﬁ.?. Alfredo Sinchex Alvarado, “Institucioses de Derecho mexicans del trabajo”, Méxlco,

La h*l"ﬂ:l'-lﬂll BS Inmcnsa
rata materis, lmhﬁuﬁ:ﬂ:::r s St o W2 prixkmo capimalo, sobre

(36) Hans Rudoll Hom, “Reflexiones sobre ol Canstituctonaliam
5 ' o Social”, en “Evoluci i
El;:lz:.ﬂm politico—comtitucionsl em Améric Latina™, UNAM, México, 1978, F.;"L..

Victor Afba, “Las ideas sociales contemporines en Mixico”, México, 1960, pag. 207,
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Dieside entonoes, esias garantios v derechos socialkes, aungue no sicm-
pre cumplidos, sc convierlen cn una conduista irreversible de constitu-
cionalismo moderno,

a2 El amparo” de las derechios

Lus declaraciones de derechos y parantias plantearon, desde el
principic, la necesidad de un procedimiento que las hiciern efectivas y
gque  permiticra combatic sus incumplimientos o violaciones, De otra
forma, nos quedariamos en meros enunciados retaricos, desconectados de
la wida de los pueblos a los que formalmente se refieren,

Un procedimiento de garantia de Lo hbertad, que asimild femprang-
mente ol sistema  juridico-politice iheroamericano, fue el de “habeas
corpus™, Esta tradicionul institucion de origen inglés, con las caracteris-
licas de recurso vy procedmmiento sumario, permite —como sabemos—
a un juez o Tribunal, en salvaguarda de una persona detenida 0 encarce-
lacda con violacion de la ley, ordenar su presentacion corporal, a los fines
de decidir sobre la legalidad de la detencion,

El primer pais que en América Latina —nos recuerda Humberto La
Roche— introdujo el “hdbeas corpus’” dentro de su ordenamiento juridico

fue Brasil. En efecto, el Codigo Penal de 1830 {articulos 138 y 184)
lo estublece, al igual que ¢l Codipo de Procedimientos Penales de 1832,

La primera Constitucion de la Repiblica Brazilefia, en 1891, o egtampad
e s articulado,

En otros Fstados aparecid el “hdbeas corpus™ en épocas mas 0 menos
similares. Por ejemplo, en las Constituciones de Costa Rica (1847), El

Salvador (1872), Guatemala (1879), Panamd (1904), ete. (57).

Poeo a poco, of reconocimiento constitucional de csta institucion se
hu generalizado en casi todos los paises iberoamericanos.

Egiy imstitucion tutela los derechos de la libertad personal, pero
quedaban por proteger los restantes derechos y garantias constitucionales,

£57) Humberio Lo Roche, “Institucines Constitucionales . Mo, et page, 501 ¥ &8,
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Este vacio wva a cubrirlo wna de las instiluciones miis sugestivas ¥
ariginales del constitucionalismo iberoamericana: “El amparo™, también
aporacion decisiva del derccho mexicano para la delensa de los derechos
di Ja persona v de la propia Constilucion.

La patabra “amparo’ significa la accion v cfecto de “amparar™ o
“ampararse” ¥ “amparar’” ¢s proteger o defender,

La Institucion del “amparo” supone. un procedimiento sumario,
Mexible, concentrado v predominantemente oral ante el juez o Tribunal
compelente. S inicia por fa accion de “ampare™ en la cual las personas
afectadas —o cualquier persond. segin casos v pafses— pueden emprender
contra todo sclo u omdsidn de Tas autoridades —e incluso de los particu-
lares— que en forma actual o inminente, lesionen, restrinjan o alteren
cualquicra de los derechos vy hibertades reconocidas en 1o Constitucion.

Gencralmente, se excepiian de este procedimiento los derechos
profegidos por el “hibeas corpus™. En México sin embarpo, donde nacid
el “ampuro”, éste cubre también esa funcion protectora de la libertad v

em 0 evolucion se ha ampliade hasta alcanzar una méltiple estructura
Funcional,

La necesidad de un medio mipido y eficaz de defensa de los derechos,
que haga a &stos efectivos, impalsd la implantacion de esta institucion,
coma ha destucade, con justificado orgullo, un jurista mexicano: “A los
franceses les parecio que bastarfa “declarar™ los derechos para que las
autoridades, sin mis, los respetasen y hasta los protegiesen. A un pueblo,
en cambio, menos culto y que su historia representa una lucha continua
por hacer valer pricticamente ¥ hacer respetar la dienidad v los derechos
de sus habitantes, cansado de “bellas palabras™, no podfa contentarse
con la simple “declaracion®, Ers preciso hallar el medio prictico de
proteccidn ; pero no un medio cualquiera, sino el mas eficaz v 8l ver ¢l

mis popular, o de mis ficil acceso para el débil o para quien necesitase
de ¢17 {58).

(30} Josk B i in, “IE i | -
i m',ﬁﬁ;;_ﬁ'_'mm I picio de anparo mexicano ¥ el recurso de Contrafuera”, Valen-
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Un primer atisbo de este sisteme protector puede encontrafse en la
Constitucién mexicana, de 1824, pero es en el proyecto de Constitucidn -
de Yucatin de 1840 v sobre todo, en el Acta de Reforma de 1847 —que
pone en vigor, pero “reformiada™ la Constitucidn de 1824— donde aparece
el amparo, en el marco federal. Se consagrd definitivamente en la Constl-
tucion de 1857 con la férmula que pasa a la actual de 1917,

El procedimiento de amparo, en resumen, se iniciaba por la acclén
del individuo particular agraviado en sus derechos (el “quejoso”, en termi-
nologia mexicana) o sus familiares prdximos, ante el juez del distrito
federal, pudiéndose apelar a la Suprema Corte de Justicia.

La sentencia del juicio de ampare se limitaba a proteger a los indi-
viduos particulares, en el caso especial sobre el que versa el proceso, sin
hacer ninguna declaracidn general respecto de la ley o acto gue la moti
Yass,

En la agitadz historia contemporinea de México, plagada de gobier-
nos de facto v de violencias, llama la atencidn que siempre se haya respe-
tado la instifucién de amparo y de ahi que sea la més grata y popular.

El profesor Sinchez Agesta ha subrayado, como una de las claves
del éxito de la institucidn, la modestia con la que se la concibid, de tal
forma que su discrecion contribuyd a su afianzamiento: ™. .. cuando
Otero dibujé por primera vez ¢l recurso de amparo . . . , afladid que este
proceso de amparc no debia disculir en ningln caso la competencia del
Congreso, tino que debia limitarse a restablecer o proteger ¢l derecho de
un particular cuyos derechos habian sido violados, consiguiendo asf una
defensa de los derechos individuales al margen de las polémicas politicas
g inclugo de log cambios violentos de poder que podian darse en México
v en otros paises de lberoamérica™ (39).

La evolucitn del “amparo” ha conducido a una miltiple dimensidn
funcional de &ste. La trilogfa estructural del amparo —ampliada mds tarde

{39) Op, cit., pAg. 185, La forma sencilla de aplicario le haee gparecer como Instrumentoe npeow
¥ no peligross pars el poder, EI profesor Agesia conirita ta sistema con ol Lellante desmfio
el Juer Marshall al Congreso nosteamericans pasa gue fuers respetuoss con ks Cangtliuciin,
pero que tandd casl sighn ¥ medio on afisnzarse en &l orden constitucional,

Lk otra clave del éxito del smpere se encusnites en que la proteccion e bused con el juea, ¥
coma habie diche Bolivar: bos Tribunales son los drbitres 38 [as coms propiss de los indive

duns, Tidem, plg. TR,
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a un cuarto aspecto— es a la que se refiere el profesor Fix Zamudio, al
considerarle a la veg como:

a) Instrumento de defensza de los derechos de libertad,
b} Conitrol de la constitucionalidad de las leyes,
c) Procedimiento de casacidn,

d)} Medio para la defensa de los particulares frente a la Adminis-
tracibn (60).

En el primer aspecto, bajo la palabra “libertad™, quedan énglobados
los derechos pdblicos subjetivos y no stlc los de la libertad isica prote-
gidos tradicionalmente por el “hdbeas corpus”, Comprende, pues, los
derechos incluidos bajo la denominacion de garantias individuales, en
los 28 primeros articulos de la Constitucidn mexicana vy todos aguellos

otros derechos que directa o indirectamente tuvieran relacion con dichas
garantias,

En el segundo aspecto —control de la constitucionalidad— la defensa
de los derechos y garantias de la persona actia también como defenss
de la Constitucion. La Constitucion de 1857 jba ain mis lejos conce-
diendo a los Tribunales de la Federaciom 1a resolucion de controversias
suscitadas por las leyes y los actos de la autoridad federal que violen o
resiringen la soberania de los Estados, ¥ las provocadas por las leyes o
actos de las autoridades de éstos que invaden la esfera de la autoridad
federal. Se distingue, pues, entre controversia por leyes v controversias
por actos. Ls evolucibn de este amparo contra las leyes, en la mds reciente
reforma de 1951, conduce a dos modalidades: 1) La aceién de inconsti-
tucionalidad de las leyes —ante el Juez de Distrito (Federal)— para impug-
nar la ley considerada inconstitucional, desde el momento de su promul-
gacidn y durante un perfodo de treinta dias si por su sola expedicidn
causa perjuicio a los individuos (leyves autoaplicativas), o contra el primer
acto de aplicacion, 2) El Recurso de inconstitucionalidad de las leyes,
consistente en “revisar'" una resolucién judicial “‘ordinaria™ ¥ “local”,

a peticion de parte (afectada), para esclarecer i la ley aplicada por el juez
25 0 no constituclonal.

El amparo—casacién configura la tercera dimensién del mismo.
Implic_a el procedimiente de control de la legalidad de tan profunda
tradicibn hispdnica, Al igual que en el derecho procesal egpafiol, la casa-

(60) Histor Fix Zamvadic, “El Juicio de smpara™, Méxdon, V964, pige. 306 y 50, ¥ pidige. 376 ¥ 5.
118



cién puede ser por infraccidn de ley o doctrina legal ¥y por quebranta-
miento de las formas esenciales de juicio. Este amparo se presenta ante
los Tribunales colegiados de circuito, o znte la Corte Suprema, segin

los casos,

Por iltimo, el ampare ha adquirido una cuarta estructura funcional
para levantarse como baluarte protector frente a la Administracidn.

Este ampare actia como sustituto del contenciosc-administrativo
para impugnir resoluciones de Trbunales fiscales, por quebrantamicnto
de forma e infraccion de ley, como una verdadera casacion-administrativa.
Esta cuarta version del “amparo™ es la mids problemdtica v dificil, hasta
el punto que algunos juristas mexicanos recomienden la croacidon de una
jurisdiccion contencioso-administrativa auténoma (61).

El *amparo”™ se ha incorporado a casi todos los ondenamientos
Juridicos de los paises de la América Latina, en ocasiones mediante leyes
procesales propias v las otras, incluido en la Constitucidn,

En algunos casos la accidon de amparo es de cardcter popular: cual
quier persona, afectada o no, puede miciarla (Venezuela, Uruguay). En
otros parses, el amparo funciona a través de un sistema mixto: como
accion y excepcion, bajo influencia de los EE. UL (Argentina).

En el Brasil existe una institucidn andloga, el mandado de segu-
ran¢a”. De acuerdo con éste, cuando hay abuso de poder en cualquier
acto de autoridad piblica, la persona que sufriera violacion de un derecho
clerte no amparado por el “hdbeas corpus™, puede dirigirse al Juez compe-
tente pidiendo el “mandamiento de seguridad”™, es decir, su libertad. La
ley que regfa tal procedimiento es de 31 de diciembre de 1951, ¥ modifi-

cada el 26 de junio de 1964,
En el derecho brasilefio esta proteccitn se otorgaba sobre el supucsio

extensivo de una doetrina del “hdbess curpus”, que protegia coalquier
derecho para cuyo cjercicio fuese imprescindible la libertad de movi-

miento,

El mandado de seguranca, diferenciado del “hdbeas corpus™, aparece
por primera vez en la Constitucion brasilefia de 1934,

{81} Joué Barmgin, op. cit., pdgs. 82-3.
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La actual Constitucion dc 1988, recoge ¢l instituto en el apartado
LXIX del articule 5: “concederse mandado de seguranca para proteger
derecho liquido y cierto, no amparado por el “hdbeas corpus™ o el
“hibeas data™, cuando el responsable de la fegalidad o abuso de poder

fuera autoridad pdblica o agente de persona juridica en el ejercicio de
atribuciones del Poder Piblico™,

Una interesante innovacidn que introduce esta Constituciém es la
regulacion del mandado de sepuranga colectivo (articule 5, LXX), que
puede sr ejercido por partidos politicos con representacién en ¢l Con-
greso Nacional, organizacidn sindical, entidades de clase o asociacién
legalmente constituida ¥ en funcionamiento al menos un afio, en defensa
de los intereses de sus miembros o asociados.

Nes encontramos ante una verdadera sustitucién procesal, sin nece-
sidad de un mandato especial. Se produce una defensa de los miembros
independientemente de una manifestacién especifica de éstos, aungue el
uso del mandado de seguranca colectivoe no impide su uso individual, ni

tiene efecto de cosa juzgada que cerrara con riesgo de fraude ese uso
personal.

El fin del constituyente es facilitar la proteceitn de los derechos
entre aquellos colectivos que por su falta de formacidn, debilidad o mar-
ginalidad, en numerosas ocasiones renuncian a la defensa por falta de
conocimiento o por temor. Como han dicho unos Juristas brasilefios, €l
sentido de la Constitucidn al incluir estas acciones colectivas fue permitir
la jurisdiccionalizacién de cuestiones que, individualmente tratadas,
acabarian por no justificar su ida al Poder JTudicial (62).

El campo de aplicacién del amparo en los otros paises iberoameri-
canos es bastante méds reducido que en México, Se excluye del amparo
la libertad personal, generalmente protegida por el “hibeas corpus™
también la accién de control de la constitucionalidad de las leyes :{
recurso de casacidn, y el contencioso-administrativo, e incluso la mutl;n'.ﬂ
de algunos recursos especiales: los de la jurisdiccidn agraria (Venezuela).
En algunos pafses, sin embargo, se considera que el amparo en su doble
funcién de defensa de los derechos y de la superlegalidad o constitucio-

(62) Celan Ribsizo & Ives Gande - i
1989, VoL I, phgs. 351 y o iaes d Constituigas do Brasil”, Sao Puulo,
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nalidad es compatible ¥ debe coordinarse con log otrog procedimientos,
arriba sefialados (Uraguay ).

La universalidad ejemplar de la institucidn la resume su inclusidn en
el decreto constitucional mimero 19 —articulo 6, lit. E— de 15 de agosto
de 1984, corolario de lag negociaciones entre las fuerzas armadas y los
partidos politicos uruguayes, para la restitucion democrdtica y constitu-
cional de este pais (63).

Esta modalidad de defensa de los derechos y garantias constitucio-
nales v de la propia Constitucién es uno de los rasgos mds originales y
atractivos del constitucionalismo de los Estados iberoamericanos.

3.8, Maximalismo programitico y frenos institucionales

Las Constiluciones iberoamericanas han ido incorporando @ sues
textos —reformados o de nueva planta— nuevos dercchos sociales y
garantias de proteccién a los grupos hasta ahora marginados o no prote-
gidos especifica y eficazmente: mujeres, nifios, ancianos, débiles men-
tales, habitantes de suburbios urbanos, cte.

En este sentido hay gque mencionar la reforma del articulo 40 de la
Constitucién mexicana en tomo a la fgualdad v a la proteccidon de Ia
mujer, o el capitulo 4 —del titulo 3, sobre los derechos del nifio, ¥
capftulo 5, dedicado al trabajo, de la Constitucién de Honduras.

Estas nuevas regulaciones constitucionales sobre derechos ¥
garantias, as{ como las declaraciones programdticas inchuidas en articulos
y preimbulos, presentan un marco amplio de objetivos progresistas que
perfilan un modelo constitucional avanzado,

Las dudas surgen al estudiar la aplicabilidad de tales normas y su
relacidn con el contexto institucional.

iel Podestd, “La accion de amparo”. Revists Uruguaya de Derecho Palitico ¥
e E:nliﬂﬂﬂdmﬂ Tomo |, febrero-marzo 1383, pigs 191-4. Sobee ls tendencla & h‘d.ll'm
consthiucional —o control constituclons]— medisnis Tribunales Conitncionales —el *‘sitana

sustrinco™— frente al "iitema americano”, scciom mie Iy Jjusticla ordinacds, \Eﬂ: Héator
Fix ;l:‘udhu, “Justicia Constiteclonsl y régimen democriitico en Ibercamérica™, plgi. 396

¥
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Buen ejemplo de este espiritu ideologico-programdtico ideal son las
Constituciones de Honduras y Venezuela, que simbolizan una tendencia
generalizada en el constitucionalismo modemno y también en el fbero-

americano: el maximalismo programdtico de dudosa ejecutoriedad po-
gitiva,

El predmbulo de la Constitucién hondurefia, de 1982, declara su fe
en la restauracion de la unidad centroamericana ¥y proclama como uno
de sus objetivos el fortalecer v perpetuar “un estado de derecho social
que asegure una sociedad politica, econdmica v socialmente justa . . .,
que propicie las condiciones para la plena realizacion del hombre™,

En el preimbulo de la Constitucidn venezolana se sefiala, entre otros,
los objetivos de “lograr la parficipacion equitativa de todos en el disfrute
de la riqueza, seglin los principios de la justicia social v fomentar ¢l desa-
rrolle de la economia al servicio del hombre; | . . cooperar con las demds
naciones y, de modo especial, con las repiblicas hermanas del Continente

. .. 5obre la base . . . del vepudio de la guerra . | | y del predominio econd-
mico como instrumento de politica internacional™. Enmarcado en este

espiritu, el articulo nimero 95, 2o, de la Constitucién, dice: “El Estado
promoverd el desarrollo econdmico y la diversificacion de la produceitn,

con el fin de crear nuevas fuentes de riqueza, sumentar el nivel de ingresos
de la poblacidn y fortalecer la soberania econdmica del pais”,

El articule | de la Constitucién de El Salvador, de 1983, reza: “El
Salvador reconoce a la persona humana como el origen v el fin de la acti-
vidad del Estado, que estd organizado para la consecucion de la justicia,
de la seguridad juridica y del bien comin. En consecuencia, es obligacidn
del Estado asegurar a los habitantes de la Repiblica ¢l goce de la libertad,
la salud, la cultura, ¢l bienestar cconbmico y la justicia social”, {En un
pais gue vive una sanguinaria guerra civil!

{Hasta qué punto tales declaruciones sirven para algo, en especial,

en los pueblos en vias de desarrollo, tan necesitados de urgentes solu-
clones?

Las dudas sobre la splicacion de disposiciones programdticas se
suscitaron en Venczuela en tomo a la institucion de amparo, incluida
en la Constitucién, pero sin que se hays dictado la ley que lo reglamente.
La Corte Suprema de Justicia, en decisiones y acuerdos de 1972, esta-
blecia de forma terminante que el articulo 49 —el cual inclufs el *“am-
paro”— no era nomma directa ¢ inmediatamente aplicable para los jueces,
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sino una disposicidn que tiene cardcter programddtico ... v parficular-
mente dirigida al Congreso, que es ¢l drgano competente para reglamentar
tal norma. El comentarista de la Constitucidn venezolana, profesor Agudo
Freites, consideraba este acuerdo como un retroceso en ¢l camino para dar
vida prictica a los preceptos programidticos de la Constitucidn,

Un giro significativo se ha dado desde la ratificacion por los Estados
de disposiciones internacionales en materia de derechos fundamentales. Al
convertirse en derecho interno podrian supliv la susencia de legislacion
ordinaria nacional, a efectos del desarrallo de normas programiticas v
utilizadas para ¢l control judicial de constitucionalidad y la proteccién

de los derechos fundamentales.

En ciertos paises, la jurisprudencia ha aceptado esta interpretacion,;
s ol caso de la Corte Suprema de Venczucla, desde la ratificacidn por
este pais de la Convencibn americana de los derechos humanos y los
Factos Internacionales sobre derechos civiles, polilicos, econdmicos,
sociales y culturales, a partir de 1977,

Con ocasion de un recurso de amparo, 1982, respecto al derecho
constitucional a la educacion, el Tribunal niimero 4 de Primera Instancia
de Derecho Civil, del Distrito Federal, ha reconocido su propia compe-
tencia, ya que el mandato constitucional estd dirigido a cualquier Juez,
“el cual, so pena de ser acusado del delito de denegacidn de justicia, debe

considerar la solicitud de amparo™,

“Congiderar —afiade el Tribunal— que el constituyente ha creado, a
través del articule 49 de la Constitucidn, una norma o principio sdlo
programdtico y que, durante los 11 afics que esta Constitucidn ha estado
en vigor, una ley que desarrclle y que haga posible la aplicacion de este
recurso no ha podido ser promulgada, seria admitir que la demagogia
ha alcanzado, 2 este respecto, unos niveles sublimes, inauditos; lo cual es

absurdo™,

En ¢l mismo sentido fue la posicion de la Corte ante la solicitud de
amparo, en 1982, por el candidato a la Presidencia de la Rephblica,
Andrés Veldzquez, que se dirigid a la Corte Suprema de Justicia, solici-
tando la proteccitn del Alto Tribunal ante discriminaciones electorales
surgidas. Aunque ¢] Amparo se rechazd, en las consideraciones de la sen-
tencia, se sentd una valiosa jurisprudencia: ¢l fundamento decisivo del
articulo constitucional aludido es mantener la integridad de los derechos
humanos . .. y la diferencia que ha pretendido hacerse entre dercchos ¥
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garantfas es inadmisible, desde el momento en que haria de aquéllos meras
declaraciones retdricas sin contenido real.

“Los jucces —considera la Corte— deben hacer use prudente y
racional de la norma contenida en el articulo nimero 49 de la Constitu-
gidbn (el amparo), tratando de suplir por medio de la analogia y demis
instrumentos de interpretacién ... la lamentable ausencia de una ley
reglamentaria en la materia™ (64).

Similar fue la actitud de la jurisprudencia argentina que, después de
casi un ziglo de considerar improcedente el amparo por augencia de la ley
respectiva, en el caso de Angel Siri vy en ¢l caso de Samuel Kot —1957 ¥
1958— revochd esa antigua interpretacion v establecié una doctrina fina-
hista muy aplavdida, v que fuvo una repercusion extraordinaria hasta
provocar la elaboracidn de una ley ordinaria de amparo (65).

Ciertamente, serin decisivo que el Poder Judicial v sus drganos asu-
mitran, con cardcter general, una interpretacidn de equidad, para aplicar
directamente normas programdticas, no desarrolladas, al servicio de la
dignidad de la persona y de interés general para el pueblo,

Es cierto que ¢l maximalismo programidtico incorpora una cierta
dosis de inseguridad y confusion juridica y que para un correcto control
de constitucionalidad se necesila una alta dosis de positividad v claridad
en los textos constitucionales que han de servir de medida juridica para

los Grganos de control. El riesgo del lenguaje ambiguo pareciera entranar
un deseo de inaplicabilidad , al menos a corto plazo.

Sin embargo, las necesidades sociales de justicia son tan perentorias
en los paiscs iberoamericanos, y en cuanto a los derechos que afectan al

(64) Humberio La Roche, “institscionss Constitucionsles ., ™ paps. 507
Instituio nnles paps. S07-9, Alan Brewsr Casfas,

mes, .., toma 01, pigs, $53—8,
(65) La referencin en La Roche, ibsidem, pig. 509 y o3 anterior, al parecer, o la elshoracion de s
lli.‘.l::. d';'llli;mwh-dilﬁiﬁ-.qne:;h-hdﬁ mhrpnll-un;édnmpmdmnuur:q:ﬁ-
: en ln caplinl federal ¥ &n t In jurisdiceidn Federal Salvad Lozada,
d‘m;. o pEER. 3345, s e
dogiring senisdy por In Corte, en el casi Sirl, ma podia ser mads precisa: ks paroniis const
lul:rj imvocada debe ser restablecida por el Poder Judiclal en Integridad, *“sin que =
pu i-r:hﬂh:n:d:umi;tr que mﬂ:umm;m cusnto las garantias
individuysles exisen otégon o los individucs por el sabas hecha de L
Constitackin = temenie de las leyes reglementarias™, i pindae i
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fundamento del estado de derecho, es tan exigible la aplicabilidad inme-
diata que en otro lugar he sugerido procedimientos imaginativos —juridi-
cos ¥ politicos— para obtener la eficacia juridica de tales normas o, al
menos, ¢l control sobre las causzas de su no reglamentacion.

Tales procedimientos pueden ir desde un acuerdo internacional
para la aplicacidn interna de pactos y convenciones internacionales
reconocedoras de tales garantias, hasta la fijacidon de plazos determinados,
en las Constituciones, para el desarrollo ordinario de tales articulos
programéticos. Una vez vencidos tales plazos se produciria la aplicacion
automédtica y directa o la derogacion expresa por ¢l legislador, por causas

razanadas,

La intervencitn popular, sea por via de la iniciativa popular legisla-
tiva —después de un plazo semejante al anterior— el ejercicio colectivo
del derecho de peticidn o el emplazamiento a los grupos politicos, en
periodo clectoral, para que piablicamente se comprometan en esta poli-
tica de desarrollo legislativo, serfan otras alternativas (66).

La innovacion méds revolucionaria en este campo ha sido la intro-
ducida por la Constitucidén brasilefia de 1988, mediante el “mandado de
injugao™, siempre que la falta de norma reglamentaria haga inviable el
ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y las prerrogativas
inherentes a la nacionalidad, la soberanfa y la ciudadania (articulo 3,
LXXI). El juez ante el que se alegase, por este mandado, la inefectividad
de un derecho por ausencia de ley de desarrollo tendria que suplr
esa funcitn, al menos para ¢l caso concreto del recurrente. Bastantes
constitucionalistas brasilefios han mostrado su preocupacién por la
amplitud de los derechos protegidos y la inconveniencia de poner sobre
las espaldas del poder judicial el problema de la inaplicabilidad del texto
constitucional. Es evidente que el poder judicial dificilmente tendrd
las condiciones, por &f solo, para transformar todos los programas, pro-
yectos y valores de la Constitucidn, en efectivas rcalidades del mundo

concrelo,

La eficacia de la institucién tiene que pasar abn por la prucba de

Colomer Viadel, "El valor juridico y politico de b normas Constitucionales -d:
i ::t-j{:: programitioo {rafiriéndoss partieularments a tod pafses en viss de desarmolla]™,
Coleocién Jurispredencial Zeas, sie XVI, mim, 1616, temo 46, marze 1989, Rowarsio,

Angentine
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fuego de la prictica jurisdiccional ¥ los intereses politicos, sociales ¥
econémicos que en esta materia s¢ moverdn con todos sus poderosos
recursos (67).

Con ser muy importantes tales medidas, ellas no bastan por i solas.
Sc necesita la voluntad politica de hacer efectivos tales principios ¥

Programas, para gue no se convierta en una burla su inclusidn en los
textos constitucionales.

Las aceleradas transformaciones de las sociedades contemporineas
—revolucion tecnolGgica, cxplosidn urbana— ¥y la repercusion en la reali-
dad socio-econdmica exige reformas similares en las instituciones que
rigen esas sociedades.

Estas contradicciones entre las instituciones del Estado v las reali-
dades socio-econtmicas —indica Allan Brewer, al plantear la transforma-
cibn de la funcidn del Estado— surgen méds patentes en los paises sub-

desarrollados y colocan a los paises del Tercer Mundo en una situacion
ain mds angustiosa.

La tesis fundamental del profesor de Caracas es que los pafses de
América Latina deben decidirse a desarrollar un enorme esfuerzo, un
esfuerzo similar al de hace 150 afios con las revoluciones de indepen-
dencia y realizar una nueva revolucién de independencia para el desa-

mollo, o resignarse a depender totalmente de otras naciones altamente
desarrolladas (68).

Ante tal opcion y elegida la alternativa de la salvacidn por el dest
rrollo y la independendia, Allan Brewer nos descubre la tesis bisica de su
estudio: las instituciones actuales del Estado venezolano —y por exten-

sibn, de América Latina— no son los instrumentos necesarios y adecuados
para tal fin.

Aiin es mds: tales instituciones juridicas, politicas y administrativas,
construidas durante el siglo pasado, son bdsicamente las del Estado liberal
tradicional, que tenia por finalidad lo contrario del actual: no intervenir
en la vida econdmica y social, y sblo garantizar los derechos individuales,
particularmente de la burguesia y mantener el orden pblico,

(67) Celso Ribeiro e Ives Granda Martina, “Comentarios . .~ tama [, plgs, 336 y m.
(68} Allan Brewer Carfas, *“Cambio politico . . ", pigs, 158,
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Tales instituciones, aplicadas a un Estado que pretende ser motor del
desarrollo transformador, a un Estado Democritico v Socdal de Derecho,
se convierten en obsticulos institucionales para la configuracion de ese
Estado. “Esto es precisamente lo que plantea esta monstruosa contradic-
citn e incompatibilidad entre sus objetivos de desarrolle, propios de las
sociedades contemporineas y unas instituciones que no estdn preparadas
para que el Estado y la sociedad que dirige, puedan alcanzar esos ohjetivos

de desarrollo™ (69).

Este es ¢l gran desafio de los pueblos de la América hispana y de sus
dirigentes. En tal dificultosa y urgente tarea —compartida necesariamente
por tantos otros pueblos del planeta, en busca de bieneslar ¥ Jjusticia—
podrian acarrear materiales valiosos de su historia politica y constitucio-
nal: el espiritu de lucha por la libertad, el dnimo comunitario, los derechos
personales v sociales, v su “amparo”, pero se les exige combinarlos entre
s{ v con obros nuevos, en un litdnico esfuerza creador imaginativo gque
nos permita trazar el disefio cfective de la comunidad de hombres libres,
que bien merecia alearse en este sufrido “Continente de la Esperanza™.

(69} Ihidem , pdps. #4835 .
Lo reflexiones finales do g Hbro “Instituclones politicas y consituckonales”, estin dedicada
a castro hloques de wansformaclomes quo implican todo Un programa de camislo Institucional

que 3¢ dcicate y no [rena ul papel del Estade como II1‘H.III'|'I:I'I1:-D de desafralle verdadero,

L Les anefoemacicnss del sisteme polites: 1) La bisgueds de una democracia Rierte,
21 Lo bsisqueds de wps domoraddn pariicijtiva, 33 Ln basguads de unn democraiis
mnas representative, 4) La consolidaciin de una democracia scondmisa ¥ poclal

I, Las transformaciones del sistema de gobiemo: 1) La hisquedn de un nusva poder pasls.

mentarbe. 2) La congolidacidn de un Epcutive fortalecido y reaponzabbe,

Las {ransformacicnes del sistema polfticoadministrative: 1) La uisqueds de una descan-

centractin dol poder prisidencial. 2} La tasqueids d¢ uns descentralizacids del poder
jornal.

n‘_nl_l.:g. tramsformociones del wstemn de eomtral: 1y La eonsolidacidn dé un Poder Tudicial
auldpoamio & mdependiente, 2] La comsolidecicn do mikevos controbes pablices, 3} La
hisgqueda de un cantiol efectiva contra la poamopeidn. Op. ot., toma Il, pdgs. 679 hasta

&l final,

1IL
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