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Resumen
Losinicios del constitucionalismo se remontan hasta la finalizacion de las revoluciones
ilustradas, producto de la influencia que tuvo estos procesos que originaron un sistema que limitd
el gercicio del poder en e Estado en razon de garantizar |os derechos del hombre. Con el pasar
del tiempo, €l constitucionalismo haido sufriendo una serie de transformaciones, producto de
multiples manifestaciones politicas y sociales que pedian actualizar |las exigencias publicas,
fendmeno que ocurrio con mayor fuerza parafinales del siglo XX y la primera década del XXI,
lo que posibilito la creacion de un nuevo constitucionalismo propio en Latinoamérica, debido a
advenimiento de tendencias sociales progresivas que reclamaban una verdadera participacion
politica de la sociedad con capacidad de intervenir en las decisiones importantes del Estado. Fue
asi como €l constitucionalismo adquirié especial contraste en Latinoamérica, facilitando, dadas
las circunstancias de violencia en lazona, un cambio en las constituciones, creando mas
prescripciones normativas con contenidos teleol gicos y axiol dgicos que sustentan una prolifica
lista de derechos de diversas categorias, superando €l constitucionalismo clésico que eravisto
como la enunciacion basica a ciertos derechos del hombre y alaregulaci 6n de algunas esferas
del Estado. No obstante, a pesar del aparente ambiente garantista que posibilitaba el nuevo
constitucionalismo, cobraron mayor protagonismo factores y procesos diversos que la
constitucién, lo que desato efectos adversos alos de un model o progresivo y participativo,
debido, por un lado, al mantenimiento de vigjas instituciones que inhabilitaron el gercicio delos
nuevos derechos y lademocracia, siendo este Ultimo, el elemento por € que se habia legitimado

el nuevo sistema constitucional.



En razdn alo expuesto, los capitul os que componen el presente trabajo de investigacion
abarcaran temas desde € primer capitulo como o es la historiadel constitucionalismo en el
mundo hasta su transformacién en Latinoamérica, en e segundo capitulo trataralas
caracteristicas y cambios mas sobresalientes en € constitucionalismo latinoamericano, el tercer
capitulo se remontara ala explicacion del porque e factor politico cobra mayor importanciaen
este nuevo constitucionalismo, y en € dltimo capitulo se abordara |os fendmenos que despliega
€l nuevo constitucionalismo, reconocidos por ser practicas que merman la eficacia del sistema.
Abordados |os capitulos segn € orden descrito, fundamentan las conclusiones encontradas en la
parte final del trabajo que responden ala pregunta de investigacion y corroboran la hipétesis

inicialmente planteada.

Palabr as claves: Constitucionalismo, neoconstitucionalismo, poder politico, soberania popular y

democracia.
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Abstract

The beginnings of constitutionalism go back to the end of the Enlightenment revolutions,
product of the influence that had these processes that originated a system that limited the
exercise of power in the State in order to guarantee the rights of man. With the passage of time,
constitutionalism has undergone a series of transformations, the product of multiple political and
socia manifestations that demanded the updating of public demands, a phenomenon that
occurred with greater force by the end of the 20th century and the first decade of the 21st, which
It allowed the creation of anew constitutionalism of its own in Latin America, due to the advent
of progressive socia trends that demanded atrue political participation of society with the
capacity to intervene in the important decisions of the State. Thisis how constitutionalism
acquired a specia contrast in Latin America, facilitating, given the circumstances of violence in
the area, a change in the constitutions, creating more normative prescriptions with teleological
and axiological contents that sustain a prolific list of rights of various categories, surpassing the
classical constitutionalism that was seen as the basic enunciation of certain human rights and the
regulation of some spheres of the State. However, in spite of the apparent guarantee environment
that made possible the new constitutionalism, factors and processes different from the
constitution took on greater importance, which unleashed adverse effects to those of a
progressive and participatory model, due, on the one hand, to the maintenance of old institutions
that disqualified the exercise of new rights and democracy, the latter being the element through

which the new constitutional system had been legitimized.

In view of the above, the chapters that make up this research work will cover issues from the

first chapter such as the history of constitutionalism in the world to its transformation in Latin



vii
America, in the second chapter will deal with the most outstanding characteristics and changesin
the Latin American constitutionalism, the third chapter goes back to the explanation of why the
political factor becomes more important in this new constitutionalism, and the last chapter will
address the phenomena deployed by the new constitutionalism, recognized as being practices
that undermine the effectiveness of the system. Once the chapters have been addressed according

to the order described, they base the conclusions found in the final part of the work that answer

the research question and corroborate the hypothesisinitially proposed.

Key Words: Constitutionalism, neoconstitutionalism, political power, popular sovereignty and

democracy.



I ntroduccion

El origen del nuevo constitucionalismo radica en esencia por atender la cuestion social para
posibilitar un verdadero gercicio del poder por sus titulares originarios que en retrospectiva,
guedaban relegados frente a los detentores en |os procesos politicos; surge asi €l nuevo
constitucionalismo como sistema que transforma al Estado y sus constituciones para convertirlas
en instrumentos técnicamente compl g os que abarcan derechos de diversas categorias y organiza
institucionalmente al Estado, aunque en larealidad, |os fendbmenos desplegados por las
constituciones del nuevo constitucionalismo en Latinoameérica resultan ser diversos ante la
amplia variedad de asuntos inmersos dentro de las constituciones, debido que se proponen a
regular sin escatimar esfuerzos, todos |os ambitos en que las personas puedan involucrarse en €
Estado para asi resguardarlos ante cualquier eventualidad que ponga en peligro o vulnere
intereses protegidos, 1o cual impone una obligacion intrinsecaalos Estados y es el posibilitar un
ambiente adecuado para €l gercicio de los derechos para alcanzar unos minimos de justicia

material.

Detal modo, laimportanciatrasmitida alos derechos que estén en las constituciones se
fortalecié a partir de lainfluencia que tuvo & neoconstitucionalismo que reforzé laesfera
positiva de la constitucion, posicionandola como instrumento de referencia ante las otras
disposiciones normativas que componen & ordenamiento juridico, robusteciendo su
vinculatoriedad con la creacion de jurisdicciones especiales para su interpretacion y aplicacion a
través de operadores juridicos facultados para que realicen gercicios |6gicos para aplicar los
derechos de acuerdo alainterpretacion que estos den al espiritu de la constitucion,

convirtiéndose esta précticaen la judicializacion del constitucionalismo.



En este panorama, notoriamente privilegiado para la constitucion, en razén de dar g ercicio a
derechos mencionados hasta el siglo X XI, estos se introducen en una estructura antigua
institucionalmente que no fue modificada, caracterizada por ser e fruto de pactos politicos que
beneficiaban a ciertos sectores del Estado, manifestandose una problemética debido a
enfrentamiento dentro de las constituciones, por un lado, entre €l nuevo catdlogo de derechos,
contra instituciones arcaicas que no posibilitan las condiciones reales para su gjercié dada su
funcién partidocratica. Esta problemética estructural dentro de |as constituciones quedo
inadvertida ya que en una época de inestabilidad dentro de los Estados, era apremiante un
cambio en el gercicio del poder que eraidentificado por ser autoritario y excluyente, lo cua
sectores politicos aprovecharon la situacion con discursos revolucionarios, bgjo la consignade
cambiar la manera en como se |llevaban a cabo |os procesos de poder dentro del Estado para
otorgarle a pueblo el poder de legitimar cada uno de los procesos que determinan € rumbo del

Estado.

Laanterior situacion produjo la aprobacion por parte del pueblo de nuevas constituciones,
accediendo en € territorio por medio de mecanismos extrajuridicos para modificar todo € orden
Estatal, exponiendo un nuevo orden constitucional que brindaba mayor seguridad con el aparente
compromiso de involucrarse con la causa social a partir de los extensos textos rodeados de una
axiologia colectivizante, dgjando indemne la seccién organica de las constituciones, encargada
de determinar la distribucién de los poderes, fijacion de competencias y funciones entre los
Organos del Estado, 1o que produjo unas mejores condiciones para €l gercicio y concentracion
del poder en manos de grupos politicos, que bajo el amparo de la constitucion, posibilito € vigjo
gjercicio del poder de pactos politicos que en la actualidad se disfrazan como voluntad popular,

siendo realmente voluntad politica.



En este punto, los grupos politicos juegan un papel fundamental en la consolidacion del
nuevo constitucionalismo Latinoamericano, utilizando discursosinclusivos y proteccionistas
para€el cambio hacia una nueva constitucion, que en larealidad se ajustan mas a una adecuacion
de un plan politico normatizado en una constitucién gue regula situaciones importantes del
Estado sin un verdadero desarrollo legislativo que atienda las probleméticas reales en €
territorio, motivo por € cual se plantea € siguiente problemade investigacion ; ¢Cuales son los
factores dentro de la préctica del nuevo constitucionalismo Latinoamericano que despliegan en la
realidad de los Estados, efectos adversos a las disposiciones constitucional es, que no permiten

gue en larealidad se cumplan los fines planteados?.

Parallegar a una posible respuesta ala anterior problemética, se establece como primera
medida el método cientifico por € que se orientaralainvestigacion, el cua es de indole
cualitativa, encaminada a desarrollo juridico del concepto del nuevo constitucionalismo
|atinoamericano, empleando un sistema que en primer orden encauce el estudio a un objeto de
estudio concreto y especifico que describa los elementos relevantes y distintivos del nuevo
constitucionalismo y sus consecuentes efectos, mediante la clasificacion de informacion de
caracter doctrinario que permita dar explicacién al fendmeno constitucional, organizando dicha
informacion através de un procedimientos inductivo que facilitala categorizacion de la
informacion en una secuencia légica para poder construir conclusiones coherentes que guarden
relacion directa con lainformacién recolectada, revelando si 10s postulados por los cuales surgié
alavidapoaliticay juridica e nuevo constitucionalismo latinoamericano en los Estados
corresponden en aplicacion del texto constitucional, al contexto cotidiano de los paises que lo

desarrollan.



Detallado € método por €l cual se organizo lainvestigacion, se planteaen este escenario la
hipétesis ante el planteamiento del problema relacionado a los eventual es efectos del nuevo
constitucionalismo, analizado como un vano esfuerzo de salir de una etiqueta de via de
desarrollo de los paises L atinoamericanos a partir de constituciones avanzadas técnicamente que
impulsaran un ambiente de desarrollo y prosperidad paralos Estados, pero que ante una sociedad
en donde se desencadeno mayores indices de pobreza, exclusion y rechazo social, se apartd de un
legitimo gjercicio del poder por €l pueblo a evidenciarse practicas hiperpresidencialistas para
mantener €l poder del partido politico de turno, fortalecido en una constitucién que ostenta un
caracter privilegiado y excluyente en € sistema juridico del Estado, armonizado en |a sociedad
con un lenguaje proclive de derechos, pero que deja sus clausulas auto operativas, siendo
ineficaces dado que no hay quien las g ecute, ya que las instituciones existentes en las
constituciones se mantienen indemnes, conservando las lites politicas que son indiferentesala
cuestion socia, asi la constitucion termina siendo instrumentalizada al positivizar
desmesuradamente derechos que dan por sentado escenarios de la vida publica que no pueden ser
debatidos a encontrarse inamovibles, alejdndose alin més de la verdadera voluntad del pueblo

por larigidez de la constitucion que dificultan € consenso y €l debate publico.

En este orden de ideas, la presente investigacion plantea como objetivo general el describir los
factores dentro de la préctica del nuevo constitucionalismo Latinoamericano que despliegan en
los Estados, efectos adversos a las disposiciones constitucionales que no permiten que en la
realidad se cumplan los fines planteados, observado como objetivos especificos, (i) referir los
procesos del constitucionalismo universal hasta su trasformacion en Latinoamérica, (ii) describir
las caracteristicas mas relevantes del nuevo constitucionalismo latinoamericano en su esfera

positivay democrética, (iii) interpretar € elemento politico como el factor que tiene mayor



importancia en e nuevo constitucionalismo y iv) reconocer las principal es problematicas que se

gestaron en e nuevo constitucionalismo |atinoamericano.

En sumade lo anterior, la presente investigacion se justifica en razén de comprender €
impacto que hatenido el nuevo sistema constitucional desarrollado en Latinoameérica, continente
donde los paises que |o han implementado se caracterizan por semejanzas de antecedentes de
conflictos partidistas, la transicion haciala creacion de textos constitucionales con tipol ogias
proteccionistas e inclusivas, €l fuerte posicionamiento de los poderes politicos que defienden este
tipo de constituciones y el incremento de los indices de pobreza e inequidad social en paises en
donde las constituciones tenian por objeto eliminar problematicas de indole social, pero que
debido del apoderamiento de la politica de los escenarios del Estado, que en teoria tenia vedados,

ganan legitimidad en la constitucion a partir de lainstrumentalizacion de la democracia.

Antecedentes del Constitucionalismoy su Llegadaa AméricaLatina

El constitucionalismo hatenido unaincidencia gradual en lacomposicion de los Estados, ya
gue fue desarrollandose como sistema politico que con €l pasar del tiempo genero
transformaciones profundas y visibles en la manera como se gjercia el poder, rebatiendo
paradigmas respecto a su titularidad por delegacion divinay hastala manera en como se llevaba
acabo su gercicio, modificando sustanciamente la estructura de los Estados que antes de la
Ilegada del constitucionalismo moderno, eran reconocidos por ser absolutistas. Producto de la
arbitraria concentracion del poder que excluia alamayoria de la poblacion que viviaen
condiciones de pobreza, surge las primeras manifestaciones del constitucionalismo, esta etapa

denominada proto-constitucionalista, extendida desde el siglo XII1 hastadl afio 1775 en la



Europa medieval, se caracterizé por delimitar €l poder publico en leyes fundamentales dentro de
un derecho oral consuetudinario sin codificarse en constituciones formales, establecié una
organizacion horizontal e institucionalizada de los poderes sin distinguir su funcionalidad,
viabilizo el derecho de gruposy comunidades, priorizo lafiguraespiritualizaday religiosa; y

determin6 como fuente de lalegitimidad a Diosy €l monarca (Marquardt, 2011, pag. 25).

Sin embargo, para el afio de 1776 ocurre un gran cambio que produjo un proceso de
transicion del antiguo régimen agro civilizatorio por una nueva cultura post-agraria, climade
acel eradas transformaciones e innovaciones que devino en la paulatina llegada del
constitucionalismo gue cambio las dinamicas sociales y economicas dentro del Estado. De este
modo, el constitucionalismo moderno se ubica entre los periodos de 1776 a 1916, sustentando su
base ideol gica en las tres revoluciones ilustradas, caracterizado por constituir en su niicleo
juridico @ auto vinculo normativo del poder Estatal en una constitucion formal, organizandose
en forma de republica, notoriamente diferente a las organizaciones monarquicas dominantes de
la época, innovando en aspectos como lalimitacion ala maxima autoridad del Estado por medio
delasleyesy determinando €l tiempo de su mandato, a su vez que organizo el sistemade
separacion horizontal de poderes como mecanismo de control y balance, evitando
concentraciones del poder en una solarama e impidiendo su prolongacion indeterminadaen el

tiempo (Marquardt, 2011, pag. 25).

L as constituciones de esta época se caracterizaron por acoplar criterios juridico- filosoficos
del derecho natural para el reconocimiento y garantia de los derechos individuales, dando
especia desarrollo al derecho alaviday al rechazo simultaneo de toda forma de esclavitud. No
obstante, con lallegada del constitucionalismo moderno, genero grandes cambios dentro de los

Estado tales como: (i) Latransicion del antiguo régimen monarquico a una organizacion



republicana, (i) laimplementacion del sufragio universal como herramienta de participacion
ciudadana que permitiaincluir atodo la poblacion en los procesos politicos, (iii) separacion
horizontal de poderes que propendieran por un mayor equilibrio respecto a factores politicos
inmersos en cada rama que podrian desbordar 1os poderes encomendados en la constitucion,
ademés de establecer en la separacion vertical de poderes en un sistema federalista la posibilidad
de aumentar |as opciones de participacion de laoposicion, (iv) desarrollo constitucional en
factores econdmicos, sociales y medioambientales con el propdsito parala época de promover €
progreso industrial, garantizando en un maraco juridico |os riesgos que |os cambios industriales
pudieran provocar respecto de un impacto econémico proclive a empobrecimiento social e

impone limites a la actividad humana en proteccion a ecosistema (Marquardt, 2011, pag. 33).

Estal el aporte que realizo el constitucionalismo moderno en materia de modernizacion de
los derechos, que fortaleci6 las garantias esenciales de las personas en un instrumento juridico
superior respecto atodas las normas del sistema juridico para que direccionaray delimitaratoda
la actividad dentro del Estado, y asi resguardara intereses superiores, por este motivo devienela
importancia de referir las transformaciones que se produjeron en e constitucionalismo alo largo
del tiempo, describiendo los fenémenos que posibilitaron la actualizacién del constitucionalismo

segun cada época.

En ese orden deideas, se da paso ala primera gran transformacion del constitucionalismo,
ocurrido en la periferiade la civilizacion agraria Europea, mas exactamente en las trece de las
diecisiete colonias de Gran Bretafia en Norteamericaen 1776; |las grandes monarquias no
gjercian mayor control y su presencia era poco frecuente, lo que posibilito las protestas sociales,
deviniendo en experimentos politicos que ocasionaron problemas respecto a la legitimidad del

poder, aunque a su vez, como experimento, se presentd como propuesta que exponia un cambio



de los model os dinasticos (Marquardt, 2011, pag. 41). En estos procesos politicos, la
contribucion de las revoluciones ilustradas fue indispensable, destacando la Revolucion Francesa
de 1789, en lamedida que fue € parametro paralograr la constitucionalizacion mundia a partir
de la Carta Jacobina de 1793, aunque la misma no fue ratificada en Francia hasta un siglo
después de la revolucién debido que devinieron regimenes anticonstitucionalistas, € primero con
el régimen de Robespierre y e segundo con € Imperio de Napoledn con la llamada restauracion
de 1812 con su Charte Constitutionelle, solo hastala caida del emperador Napoleon |11 en 1870,
pudo efectivizarse o que hace un siglo La Revolucién Francesa habia luchado, desquebrajando
el modelo monarquico hegemonico con lallegada del constitucionalismo republicano

(Marquardt, 2011, p. 12).

En laavanzada del constitucionalismo, el surgimiento de facciones contrarias ala gran
transformacion fue mas frecuente, reflgjo de esto se evidencia en € gran golpe alabatalla
transformadora con la victoria de la restauracion de la Santa Alianzay € Congreso de Vienade
1815. Larestauracion tuvo un gran impacto debido que era un sistema monéarquico que tomo los
elementos revolucionarios de la des-segmentarizacion, remplazando la autonomia que tenian los
sefiores feudales en e antiguo régimen, por la unificacién en una organizacion burocréticay
homogénea capaz de adjuntar todo el poder disperso en los sefiores feudal es en un solo poder,

con capacidad de ordenar y dirigir los asuntos internos del Estado (Marquardt, 2011, p. 44).

Y a paralos afios comprendidos entre 1830 a 1848 se gest6 |a segunda etapa de
transformacion hacia el Estado constitucional republicano democrético, influenciado por las
Revoluciones Europeas Liberales, tales como las acaecidas en 1847 conocida como La Guerrade
las Alianzas Separada en Suiza, exitosa paralos liberalesilustrados y la Revolucion de Mariade

Fonte en Portugal (Marquardt, 2011, pég. 4). Los efectos de las revoluciones en mencion fueron



lograr latransicion paulatina de varias monarquias Europeas hacia model os moderados
autocraticos, gue posteriormente se transformaron en monarquias liberales, gemplo de esto se
resalta el Reino de Bélgica con su constitucion de 1831 y el Reino Unido de Gran Bretafia 1832
(Marquardt, 2011, p&g. 48). Del mismo modo, este cambio en los model os de Estado repercutio
en Hispanoamérica, transformando varias republicas tales como |la Nueva Granada (1853)
Argentina (1853) México (1857) y Venezuela (1858 y 1864), introduciendo cambios
significativos en su orden interno tales como laincorporacion y gjercicio del sufragio universal,
el desarrollo a derecho alavida, aboliendo la pena de muerte y laimplementacion de una

justicia constituciona (Marquardt, 2011, pag. 49).

Paralos inicios de laterceratransformacion, comprendida entre los afios de 1870 a 1911 €l
constitucionalismo democrético ya se habia extendido por |as monarquias tradicionales
mediterréneas sur asiéticas, conocidas por ser sociedades agrarias, 10 particular en € continente
asiatico fue que la adopcion del nuevo sistema de Estado no se hizo por imposicién de los paises
precursores de este modelo, sino que se adopt6 autdbnomamente el modelo Europeo, yaque era
visto como sinbnimo de desarrollo y avance imprescindible para cualquier Estado, debido al
impacto producido por el desequilibrio militar que la Revolucion Industrial ocasiono respecto a
las derrotas militares en serie, generando una consigna de superioridad y poderio (Marquardt,
2011, pag. 51). Sin lugar aduda, latercera etapa de transformacion del constitucionalismo se
caracterizd por laexpansion que tuvo el Estado Constitucional en otros continentes, pero si bien,
lainsercién del modelo no podiallevarse a cabo de maneraintempestiva, 1o que hacia necesario
introducir mecanismos juridicos transitorios en |os paises en proceso de cambio de modelo de
Estado que facilitaran el trénsito alas transformaciones arealizar en las ingtituciones Estatales

para que pudiesen compaginar con la nueva organizacion, es el gemplo en paises como Chile,
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Colombia, los Estados Unidos y Suiza que desarrollaron politicas que redujeron € impacto a
producir en el Estado en los distintos escenarios de relevancia social, politicay econdémica; pero
no en todos |os paises se llevaron procesos de transicion, tal es el caso en Republicas como
Bolivia, Portugal y Francia que se produjeron conmociones internas y desequilibrios politicos al
Nno preverse mecanismos de transicion entre el sistema prexistente con la nueva propuesta
constitucional, lo que desato golpes de Estado y caidas de gobiernos como lo sucedido en la

Republica de Portugal entre 1911 y 1926 (Marquardt, 2011, pag. 41).

Y a parala cuarta etapa un hecho historico produjo una nueva transformacion del
constitucionalismo y fue la Primera Guerra Mundial de 1914-1918; |os vencedores de esta Gran
Guerrafueron Estados constitucional es republicano democréticos a saber, La Republica Francesa
y Los Estados Unidos, asi como una monarquialiberalizada, El Reino Unido de Gran Bretafia,
siendo estos paises |0s que reconstruyeron la Europa Imperial, estableciendo € modelo de Estado
gue respal daba sus ideal es politico republicanos y democréticos por e mundo (Marquardt, 2011,
pag. 53). Esta etapa ademés se caracterizo por su corta duracion, comprendida entre |os afios de
1917 — 1921 dado a reavivamiento de movimiento antidemocréticos y anticonstitucionales,
influenciados por tendencias precedentes como la “restauracion” que pretendian el
restablecimiento del anterior orden autocratico, o que produjo & debilitamiento de |os Estados
Constitucionales que habian venido teniendo tendencias progresivas por su inclusion social y por
la creacion de sistemas participativos, |os mismos que se sirvieron para que € pueblo dligieraa
partidos politicos antidemocréticos, en algunos casos excesivamente nacionalistas (Marquardt,

2011, pég. 55).

Eventual mente ante las nuevas manifestaci ones autocréticas | egitimadas por |os mecanismo

constitucionales, se debia surtir una nueva transformacion ante esta crisis, motivo por € cual
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entre las épocas de 1945 a 1966, la quinta renovacion se caracterizo por adherir € concepto dela
dignidad humana, comprendido como derecho y principio de interpretacion paratodo €
ordenamiento juridico del Estado (Marquardt, 2011, pag. 57), limitando las actuaciones de las
instituciones del Estado en razén a la proteccion especial que da como principio de interpretacion
ladignidad humana a los derechos humanos, siendo categdricos en todo momento, ademés de ser
custodiados por organismos especiales como |as cortes especiaizadas. Al mismo tiempo, uno de
los fendmenos que ayudo ala estabilizacion del sistema constitucional social democratico fue la
revolucion fésil, toda vez que através del empleo de la mas fuerte y novedosa energia conocida
como €l petréleo en la década de 1950, genero unatotal revolucién social a partir de la energia
como sistema de consumo, accesible paratodas | as clases sociales a través de numerosos
aparatos electronicos que producen mayor bienestar en la calidad de vida, posibilitando en este
ambiente econdmico y socia la estabilizacion del sistema constitucional visto como bienestar

comunitario (Marquardt, 2011, pég. 58).

Eventual mente en América Latina este proceso tardo un poco mas, debido que para 1950
nuevamente tendencias autocratas ostentaban € poder, producto del fracaso de propuestas de
transicion neoliberal es posteriores ala finalizacion de regimenes dictatoriales que produjeron
serias crisis sociales por el aumento de los indices de pobreza que propiciaba inequidad social,
lo que desatd lainsistencia de concentrar € poder en manos de una rama del Estado que
organizara el caos producido por la ausencia de una autoridad visible, (GargarellaR. , 2018,
pag. 118) deviniendo en el retroceso de |os procesos democraticos, volviendo a sistemas de
poder autocréticos que ponian en inminente peligro la soberania popular, ademas de raentizar la

transicion de pasar a ser sociedades agrarias a model os de sociedades industrializadas.
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Y a parala Ultima etapa de transformacion para mediados de 1990 se re-democratizan las
republicas tradicionales en América Latina debido a que cobro mayor fuerzalatradicién de méas
deun siglo y medio del republicanismo democratico, frente alas fuerzas autocraticas
(Marquardt, 2011, pag. 63), acompafiado con la fuerza de los medios de comunicacion que
propagaban imégenes del turismo masivo de los paises democraticos del norte, haciendo més
atractivo la democratizacion Europea parala comunidad por llegar aaquel estado de bienestar,
ademés de facilitar € acceso alas clases obreras ante las comodidades ofrecidas por la
posibilidades econdmicas de la modernidad, convirtiéndose en la sociedad multiopcional tal

como lo sefida el socidlogo Peter Gross (Marquardt, 2011, pag. 64).

L os anteriores procesos constitucionales en mencion no se llevaron a cabo a mismo tiempo
en los continentes, de hecho, en referencia ala sexta transformacién del constitucionalismo a
nivel universal, en América Latina el constitucionalismo toma un nuevo sentido, debido que esla
zona en donde se puede evidenciar en la actualidad mayor nimero de constituciones que
responde a un desarrollo en cuanto a un prolifico contenido de derechos y mecanismos juridicos
de proteccion, siendo aparentemente un instrumento de avanzada propio del siglo XXI1. Para
Ilegar a esta transformacion y aparente evolucion de las constituciones de la zona, América
L atina surte su propio proceso constitucional, evidentemente influenciado por las dindmicas
constitucionales universal es, distinguiéndose por |a preponderancia que tomara | os procesos

politicos que alteraron la concepcion del Estado constitucional.

De este modo, €l nuevo constitucionalismo Latinoamericano surte su propio proceso en la
zona, por lo cual es menester sefidar las etapas histéricas del constitucionalismo regional,
ubicando su primera etapa a mediados del siglo X1X en un ambiente socia y politico agitado con

sesgos bastante marcados por las diversas coaliciones politicas del momento, producidas por
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diversas diferencias ideol dgicas, gemplo de esto lo fue la confesionalidad religiosa de un
Estado, dado que una faccién politica advertia aquella confesionalidad publica de un Estado
hacia unareligion en especifico, contrario a otro movimiento politico que promoviala apertura
delalibre confesionalidad Estatal (GargarellaR. , 2018, p. 112), diferencias que resultaban no
tener punto de inflexidn paralograr un consenso debido alo evidentemente opuestas que en

esencia son.

El turbulento clima partidistas fue e que propicio el nacimiento de grupos sociales con
demandas opuestas alos de los partidos tradicionales, |os cuaes iban cobrando mayor fuerza en
la comunidad, siendo una amenaza para los intereses de |os partidos politicos, dado € mayor
involucramiento de la sociedad en los procesos politicos, esfera que eraexclusivade las
decisiones de las elites, 10 que trgjo como resultado constituciones contra mayoritarias,
caracterizadas por desahuciar derechos politicos paralas masas y establecer trabas frente alos
mecanismos de participacion (Gargarella, 2010, pag. 34), fortaleciendo los poderes de las
instituciones estatal es capaces de ostentar mayor discrecionalidad respecto a decisiones gue no
podian ser sujetas a control ciudadano, limitando alin mas la participacion politica del pueblo
paraladireccién de las decisiones que lo comprometian (Gargarella, 2010, pag. 35). Fuetal €
enfrentamiento de los movimiento politicos contralos grupos sociales, que las diferencias
ideol 6gi cas entre | os partidos tradicional es pasaron a un segundo plano, a consagrar en las
constituciones férmulas de acuerdos politicos poco significativas y coherentes para proteger sus
intereses, tal fue e caso de la Constitucion Mexicana de 1857, que opto por € silencio al
pronunciarse especificamente en la materiareligiosa, sucediendo lo mismo con los

constituyentes Argentinos de 1853 al declarar un status especia alareligion catdlica, pero que
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aun asi habilitaba a mismo tiempo la préctica de diversos cultos religiosos en el mismo territorio

(GargarellaR. , 2018, p. 112).

Era evidenciable que € constitucionalismo regional a mediados del siglo X1X favorecialos
intereses de los grupos politicos, propiciando condiciones que facilitaron el mantenimiento de los
intereses de un reducido sector que no permitia el ingreso de propuestas que renovaran ambitos
socialesy politicos debido que la estructura de la constituci on manejaba méargenes estrechos de
mal eabilidad que algjaba todo aquel interés opuesto alos de los partidos entre liberales y
conservadores (GargarellaR. , 2018, p. 112). El descontento a causa de lainstrumentalizacion de
la Constitucion como pacto politico no se hizo esperar, |os movimientos de resistencia
finalizando el siglo XIX tenian por objetivo materializar dentro de las constituciones la cuestion
social, o gue produjo en esta época represiones y coerciones politicas, tal fue el caso dela
resistencia ocurrida en la Convencion Constituyente de México en 1857, la cual proclamabala
exigencia de la postergada y nunca atendida cuestion social, €l producto de la crisis en México a
través del éxito de los grupos revolucionarios, logro lareforma constitucional de 1917, considera

como la primera congtitucién de este tipo (GargarellaR. , 2018, p. 113).

Del éxito alcanzado en México, los movimientos revol ucionarios fueron cobrando mayor
fuerza, propagandose con vertiginosidad en Ameérica Latina, liderados por movimientos de
izquierda que proponian la extensién de derechos dentro de las constituciones, evidenciable en
Hispanoamérica que el catdlogo de derechos es ostensiblemente mas extenso que el de los paises
mas desarrollados, fendmeno ademas que contribuyo alos intereses de los partidos dominantes,
ya que daba laimpresién de comprometerse por la causa socia a partir de lareafirmacion de
derechos, pero que en larealidad, los derechos quedaban a su suerte dentro de las constituciones

debido alafalta de instituciones que posibilitaran un ambiente para su gercicio (Gargarella,
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2010, pag. 37). De td suerte, las nuevas constituciones heredaron |los rezagos de las
imperfecciones del constitucionalismo fundacional y que el fenémeno de las revoluciones
sociales que luchaban por |a satisfaccion de la ol vidada cuestion social a partir de la enunciacion
de numerosos derechos de tipo econdémico, social y cultural, no tuvo mayor desarrollo
legislativo, siendo inoperantes en la practica, pero plasmadas en las constituciones daban la

apariencia de ser instrumentos garantistas.

La Practica Constitucional L atinoamericana. Creacion de un Nuevo Constitucionalismo

Las trasformaciones que ha venido sufriendo el constitucionalismo hastallegar a su etapa
democréticaen €l siglo XX, tuvo su asidero histérico entre |os afios setenta'y ochenta, épocas
marcadas por fuertes dictaduras militares, |0 que desgasto a los partidos politicos tradicionales y
deslegitimo la manera en cOmo se venia haciendo politica, considerado como oligarquico y
excluyente. Latransicion de lafinalizacion de esta época condujo alaimplementacion de
politicas neoliberal es que ahondaron alin més en las brechas socio econdmicas, o que derivo en
el surgimiento de movimientos de izquierda con nuevos lideres que sobresalian con efervescente
sentimiento nacionalistay patriético (Armengol, 2010, pag. 56), transformando € vigo
constitucionalismo en & constitucionalismo democrético que pretendia ser un sistemainclusivo a
todos | os sectores sociales por medio de la participacion através de mecanismos tales como €l
sufragio, ademas que propendia por la concepcion de nuevas categorias de derechos que
comprendieran ala personacomo ser gue constantemente esta relacionandose como condicion
natural y que en esas relaciones se derivan condiciones minimas para que su gercicio pueda

garantizarse y asi pueda libremente determinarse. Pero parallegar a esa consigna de “garantias
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intangibles”, el nuevo constitucionalismo toma el ementos correspondientes a anteriores model os
de Estado del siglo X1X y sobre todo del siglo XX para que, apartir de sus consignas
ideol 6gicas, sustenten los principios y derechos que se propone & Estado constitucional

democrético.

Por o tanto, |as constituciones del nuevo constitucionalismo se nutren de componentes, por un
lado, del liberalismo, propio del Estado clasico del siglo X1X que se caracterizo en la primacia de
las libertades personales en desarrollo ala autonomiaindividual, que para su gjercicio
presupuestaban restricciones de accion por parte del Estado para que no interfiriese con aquella
autonomia, mediante la distribucion, limitacidn y separacion de |os poderes; a su vez, tomadel
Estado democrético € elemento de la soberania popular, siendo €l pueblo € principal actor del
disefio del Estado en gjercicio de su voluntad politica soberana, cambiando € enfoque de la
libertad del liberalismo, hacia unalibertad en gercicio de los diversos mecanismos de
participacion por los cual es se dispone como medios expeditos paralatoma de decisiones de
orden politico que afectan atoda la sociedad; por ultimo, tomadel Estado social el determinar
como poder esencial |os procesos de participacion alos que concurre la ciudadania, para que sus
asociados obtengan unas minimas garantias, es decir, su efecto es materia al hacerse exigible a
Estado prestaciones positivas para acanzar unaigualdad social (Jaramillo, Villegas, Rodriguez,
& Uprimny, 2018, pag. 852). De este modo en e Estado constitucional se materializan las
anteriores concepciones ideol 6gicas en una constitucion, que tiene por efecto € fijar y limitar las
competencias de |os poderes constituidos para evitar €l desbordamiento de sus facultades,
plasmado en un documento de accesibilidad, reconocimiento y gjercicio por todos; la
constitucion se consolida como instrumento fundamental en el Estado, asi |0 sefiala Beaud,

(2003) a mencionar que lafuncién de la constitucion es “limitar € poder del Estado por medio
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de “reglas intangibles”, denominadas “constitucionales”, que estan fuera del alcance de los
gobernantes. En concreto, €l nacimiento de la constitucion moderna muestra el esfuerzo dirigido
asustraer una parte del derecho positivo de la voluntad de los gobernantes, afavor de ladefensa

de los derechos de los ciudadanos” (Jaramillo, Villegas, Rodriguez, & Uprimny, 2018, pag. 846).

Alrededor de lafuncién que cumple la constitucién en € nuevo constitucionalismo,
superando lameraimposicion de limites al poder Estado, ya que identifica que para poder
alcanzar un mayor grado de satisfaccion de los intereses del pueblo, debe ser através del
giercicio de laactividad estatal paralograr unajusticia material y real minima, siendo asi que la
constitucién se presenta como una renovacion de lavision positivista, tal como lo explica
Carbonell (2007) “la ciencia juridica no se limita a explicar un fendmeno juridico sino que
también lo crea, combinando una funcidon contemplativa como una creativa” (Jaramillo, Villegas,
Rodriguez, & Uprimny, 2018, pag. 853), de modo que e cambio fue tal que las constituciones
pasan de ser a una descripcion de los fendmenos del derecho como se dan en la sociedad, hastala
comprension de categorias de derechos que contienen un deber ser de los Estados, plasmados en
principios y derechos fundamentales, encaminado alograr un ideal de justicia en la sociedad,

justificandose la conexién entre el derecho y lamoral.

No obstante, en €l interior de las constituciones se presentan tensiones producto de la misma
diversidad ideol 6gica que aportaron los diversos enfogques de Estado ala construccion de los
contenidos de | as constituciones de esta nueva tendencia, toda vez que entran en colision en la
préctica dos principios inquebrantables, tal como lo sefiala Nino (1992) “el ideal de un proceso
politico participativo en e gque toda la gente af ectada por ese proceso tiene intervencion en esa
decisiéony € ideal libera de un gobierno liberado, segin el cual alin la mayoria debe abstenerse

frente a intereses protegidos” (Jaramillo, Villegas, Rodriguez, & Uprimny, 2018, pag. 848). Esto
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quiere decir que, aunque en el Estado constitucional establezca en la democracia el mecanismo
por medio del cual el pueblo puede participar en los procesos politicos través de |os distintos
mecanismos de participacién para asi poder visibilizar y hacer exigible su voluntad soberana, se
ve limitado este gercicio frente aintereses que no pueden ser debatidos a encontrarse

consolidados en € ambito constitucional .

Sobresale por |o anterior que uno de |os elementos més destacables del nuevo
constitucionalismo es el factor democratico, dado que por medio de este legitima el gercicio de
la constitucion y orientala actividad del Estado en general, al ser el componente que
ineguivocamente representa la voluntad popular. En este sentido, para que las constituciones de
esta nueva tendencia puedan surgir y cobrar validez juridica, necesariamente deben surtirse unas
serie de etapas democréticas, las cuaes Rubén Martinez Dalmau las describe de la siguiente
manera: Como primera medida se deberd surtir una etapa de activacion directadel poder
congtituyente através de un referéndum, llevar a cabo el ecciones democraticas de los miembros
de la asambl ea constituyente, redaccion participativa, consultaday plural del proyecto de
constitucién, y por ultimo, la celebracion de un referéndum constitucional que seriala
aprobacion por el pueblo del nuevo texto constitucional (Dalmau, 2012, pag. 709). A partir dela
consecucion efectiva de | as distintas etapas, se manifiestalavoluntad del constituyente en la
medida en que se ef ectuaron espacios de participacion y refrendacion del texto constitucional

dentro de un sistema democratico que representa la voluntad soberana.

Llevado a cabo el proceso antes descrito, se incorpora el nuevo texto constitucional en el
territorio en donde se llev a cabo |os procesos democraticos, insertando cambios sustanciales en
el modelo de Estado, debido que expande |os efectos de la constitucion atodo e sistema juridico,

posicionandola en e centro del ordenamiento, fundamento este arraigado a partir de la
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implementacion de teorias neoconstitucionalistas que fortalecen la constitucidn en el sistema
juridico del Estado, aunque este criterio tedrico limita su andlisis hasta la esfera positiva de las
constituciones, toda vez que no comprende la legitimidad democréatica de la constitucion,
indispensable en € nuevo constitucionalismo, ya que sin este criterio no podriavalidarse y
existir la constitucion por ser el poder constituyente quien valida su existencia a partir de los
procesos democraticos (Dalmau R. P., 2012, pag. 161). Por lo tanto, €l neoconstitucionalismo es
visto como teoriadel derecho y no como teoria constitucional, a analizar Unicamente los
elementos constitutivos de la esfera positiva de la constitucion, a partir de factores objetivos que
construyen una organizacién por categorias de normas materiales y sustantivas organizadas en

Constituciones caracterizadas de la siguiente manera:

i) Lamaterialidad de la constitucién: La composicién de |as constituciones revela diversas
dimensiones y calibres juridicos, sin variar su eficacia vinculante, lo que quiere decir que
todas aquellas normas que componen una constitucion, al estar redactadas con diversa
texturaliteral, no variasu nivel de vinculatoriedad en € sistema juridico, si no que se sirve
como mandato de optimizacion hermenéutica (Armengol, 2010, pag. 51), para poder
equiparar todo fendmeno socia en las normas constitucionales de manera explicita, ya
porgue lanormalo consagra directamente, o de maneraimplicita por €l acance del tenor
de la constitucion que lleva a asociar un problema juridico constitucionalizado subsumido
interpretativamente en € texto (Armengol, 2010, pag. 52).

ii) Afianzamiento de la garantia constitucional: Rompe con el anterior esquema de control
negativo y minimo del constitucionalismo anterior, ya que organiza una mayor actividad
jurisprudencial, no limitada a una exegesis decisionista, posibilitando la existencia de un

sistema de control y proteccion jurisdiccional efectivo a partir de criterios de optimizacion
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de los mandatos constitucional es que amplian € sentido semantico de los textos
constitucionales para que las constituciones tengan efectos en todos |os espacios posibles
gue se puedan desenvolver problemas juridicos que no se desarrollen explicitamente

(Armengol, 2010, pag. 52).

iii)La ponderacién como principio paralainterpretacion constitucional: Es el modelo

argumentativo por medio del cual através de una operacion |6gica busca equilibrar
preceptos constitucionales que se encuentren en colision, conjugando de la situacion
existente un prototipo de argumento flexible que optimice lameor aternativa menos
lesiva en relacion con las demés normas constitucionales, € cual resulte ser suficiente,
razonable e idoneo, sin ser un criterio jerarquizador entre normas que guardan € mismo
caracter vinculante (Armengol, 2010, pag. 52). Vista como técnica de argumentacion,
Robert Alexy, en su método interpretativo de ponderacion dalos parametros adecuados
para desarrollar €l principio de proporcionalidad, descompuesto en tres tipos de juicio que
debe redlizar € juez en la blsqueda de la solucién justa de cualquier controversia, a saber:
“el de necesidad, € de adecuacién; y, € de proporcionalidad en sentido estricto.”
(Cassagne, 2015, pag. 228). Por lo que se refiere al juicio de necesidad, en un primer
momento se analizalaidoneidad de la afectacion o disminucién de un derecho o principio
paralograr un fin legitimo, posterior aesto, se determinasi lamedida por la que se opto es
necesaria con las consecuencias que acarrea, como es la afectacion a otros derechos parala
consecucion del resultado en derecho, respecto a otras aternativas menos lesivas; y por
ultimo se lleva a cabo e examen de proporcionalidad en donde comporta un analisis entre

el perjuicio producido por € beneficio aalcanzar y establecer unarelacion de adecuacion
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entre el perjuicio y lafinalidad perseguida s resulta proporcionada (Aldunate Lizana,

2010, pég. 363).

Posturas positivistas precisan que la presencia de conceptos sustantivos o0 morales en las
reglas de reconocimiento de una norma ya no depende de lavalidez del érgano facultado para
promulgarlo, si no que su validez depende del significado conforme alos preceptos de justicia
incorporados en derecho tengainmerso (Prieto Sanchis, 2014, pag. 232),lo que quiere decir que
derecho y moral se conjugan en las disposiciones constitucionales , siendo criterios materiales
justiciables vistos como principios, teniendo efectos vinculantes al consagrarse dentro de la
constitucion y expandirse por todo el ordenamiento juridico al ser considerada la constitucion
como un ordenamiento de referencia de todo e sistemajuridico, configuradora de todas las
relaciones sociaes por el efecto horizontal de los derechos fundamentales (Aldunate Lizana,

2010, pég. 364).

iv) Constitucionalizacion del derecho, Los derechos fundamental es adquieren un rol objetivo
en el sistemajuridico a organizar € contenido de todo € ordenamiento juridico en
elementos basi cos que condicionan la actuacion de los poderes Estatales (Estrada, 2007,
pag. 137) fungiendo como parametro de validez e interpretacion. Un angul o particular de
ello lo constituye la expansion de los derechos a ordenamiento juridico, lanocion de
eficacia directa de éstos (Carbonell, 2007, pag. 221), operando en todo momento lugar
auténomamente de modo que logra constitucionalizar €l ordenamiento juridico atal punto
de condicionar lalegislacion y lajurisprudencia.

V) Multiplicacion de la dogmética constitucional, En desarrollo a nuevos derechos, se han
creado nuevas dimensiones de proteccion que tienen por objeto proteger las diversas

facetas en que e ser humano se desarrollay la necesidad de controlar nuevas formas de
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agresiones alos derechos existentes. Esto hallevado ala creacion de nuevos titulares de
derechos, debido a que, por sus caracteristicas particulares, sea de tipo cultural o por ser
pertenecientes a col ectividades sociales, apremian de una actual vigilanciay proteccion
(Armengol, 2010, pag. 53). En esta pluralidad de derechos se identifican dos lineas nuevas,
por un lado los relativos a derechos en situacion que son aguellos que prevén una situacion
de desventgjatemporal o definitiva de personas por pertenecer aun grupo socid; y los
derechos de las minorias que tienen por objeto |a cohesién de las aspiraciones universales
con précticas multiculturales (Pisarello, 2007, pag. 117). De esta manera se materializa el
derecho alaigualdad visto como igualdad en los derechos de libertad que garantizan el
igual valor detodas las diferencias personal es que hacen de cada persona un individuo
diferente atodos los demés y de cadaindividuo una personaigua atodaslasotras; y la
igualdad es, en segundo lugar, igualdad en |os derechos sociales que garantizan la

reduccion de las desigual dades econdmicas y sociaes (Ferrgjoli, 2006, pég. 75).

Es a partir de los elementos antes descritos que en |os ordenamientos juridicos en ciertos

paises L atinoamericanos se vieron modificados y reforzados en |la esfera constitucional, pero

vale aclarar que e nuevo constitucionalismo no se agota solo con el fortalecimiento de la

constitucién dentro del ordenamiento juridico, Si no que aln mas importante que la esfera

positiva de las constituciones, encarna en lalegitimidad democréatica el factor indispensable por

medio del cual e pueblo, titular del poder originario, se sirve de un instrumento juridico que

delinealos pardmetros por |os cuales se debe organizar €l Estado seglin sus intereses. Es por este

motivo que las constituciones a contener la voluntad soberanatienen un caracter complgo, més

gue como instrumento gque organiza a un Estado y susinstituciones, a recuperar €l origen
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radical-democrético del constitucionalismo jacobino, caracteristico por poseer mecanismos de

participacion reflejo de un proceso politico de la comunidad (Dalmau R. P., 2012, p&g. 163).

Por consiguiente, los dos pilares del nuevo constitucionalismo dada su propia naturaleza son,
por un lado, la fundamentacion en lalegitimacion de la carta, entendida como la aprobacion del
pueblo mediante un mecanismo que solo puede ser extrajuridico, y €l segundo elemento interesa
alaefectividad de las disposiciones constitucional es, respecto alos parametros de validez de las
normas constitucionales de un sistema juridico constitucionalizado, conjugado estos dos
elementos se puede concluir que estas constituciones son €l resultado democratico que proyecta
lavoluntad popular, se sirve como instrumento que limitalos poderes del Estado y cuenta con
mecanismos para efectivizar 1os derechos consagrados en la carta (Damau R. P., 2012, pag.
160), lo cual 1o hace un tipo de constitucion distintiva al poseer caracteristicas propias las cuales

Son.

i) Presenciade preceptos teleol0gicos y axioldgicos: Los preambul os se robustecen con un
alto contenido espiritual, conectando con la historia del pais en el texto a sus conceptosy
principios que se consideran bases del pacto constitucional con una alta carga axiol 6gica.
Lo que se enuncia como val ores superiores o principios ético-morales, hace alusion a
valores tales como de inclusion; dignidad; libertad; solidaridad; reciprocidad; respeto; etc,
con €l objetivo de dar mayor significado alaliteralidad de las normas, por lo que las
constituciones dicen méas de lo que los términos significan (Pulido, 2007, pag. 293).

ii) Supremacia constitucional: Es lafuerza vinculante con que cuentala constitucion en el
ordenamiento juridico, haciéndose exigible para las personas naturales, juridicasy los

poderes publicos, y su eficacia directa (Armengol, 2010, pag. 58).
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iii) Proyeccion socia del Estado: Otorga ala propiedad privaday su convivencia con otros
tipos de propiedad una funcién social y ambiental con la que se configura un régimen de
economia mixta a partir de criterios otorgados ala propiedad individual, colectiva, publica,
estatal, comunitaria, asociativay mixta (Armengol, 2010, pag. 59).

iv) Proteccion al medioambiente y la defensade ladiversidad natural y cultural: En los nuevos
textos constitucionales se genera un cambio de concepcidn biométrico, pasando del Estado
de bienestar socia a Estado de derechos del buen-vivir en el que se integran diversas
facetas necesarias para materializar la dignidad humana: El derecho ala alimentacion, a
agua, a ambiente sano, ala comunicacion e informacion, e respeto alaidentidad cultural,
la educacién, €l habitat adecuado y la vivienda segura, lasalud, € trabgjo, la seguridad
social y se reconoce como sujeto de derechos ala naturaleza. Todos estos derechos surgen
arazon que la persona deja de considerarse solo desde € plano personal y empiezaa
protegerse elementos con |os cuales estd en constante interaccion, necesarios para
efectivizar sus derechos integralmente. Ademas de |o anterior, reconoce latitularidad de
derechos a personas colectivas, como comunidades, pueblos y nacionalidades y
legitimacion de novedosas figuras-derechos (Belloso Martin, 2015, pag. 43).

v) Estado plurinacional e intercultural: El reconocimiento de culturas indigenas generala
necesaria proteccion de las minorias étnicas a través de la conservacion de sus saberes
ancestrales, empleando en este tipo de constituciones frases en lenguas originarias que
develan la existencia de una cultura indigena para preservar y reconocer sus

conocimientos, valores, espiritualidades y cosmovisiones.

La coexistencia de varios sistemas juridicos en un mismo territorio es caracteristico en un

Estado constitucional, ya que en la existencia de diferentes actores sociales, €l derecho Estatal no
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regula a cabalidad toda la realidad que rebasa sus marcos normativos (Belloso Martin, 2015, pag.
29), siendo & derecho Estatal un derecho méas en el sistema juridico, que cohabita con €
reconocimiento del autogobierno de estas comunidades; admite unajusticia propiaen laque se
tengan en cuenta sus principios, su cultura, y lalegitimacion de una amplia cantidad de derechos:
alatierra; al usoy aprovechamiento exclusivo de |os recursos naturales ubicados en su hébitat; a
mantener y promover sus propias practicas econdmicas y actividades tradicionales (Armengol,

2010, pég. 59).

vi) Constituciones garantistas: El garantismo se da en los caso en que un derecho fundamental
no cuente con un desarrollo legislativo para su efectivizacion, podra ser subsumido por la
jurisprudencia que tendra que darle desarrollo alos mecanismos para efectivizar € derecho
fundamental (Aldunate Lizana, 2010, pag. 364), siendo & garantismo una préctica del
derecho vivo, que se actualiza con sus operadores juridicos para no dejar vacios
legislativos propensos a mermar las condiciones de una vida digna.

vii) Amplio y novedoso catdlogo de derechos: Este tipo de constituciones rompe con la
tradicional forma de agrupacién del constitucionalismo occidental (Armengol, 2010, pég.
59), caracterizado por contener una reducida lista de derechos personal es que regulaban
uNoS cuantos escenarios de las personas, denominado como “ derechos liberales clasicos
gue regulaban cuestiones civiles tales como |os contratos, |a propiedad y algunas libertades
basicas “negativas” siendo una prohibicién expresa por € Estado de no hacer “dentro de
lasrelaciones entrelos individuos (GargarellaR. , 2018, p. 114). No obstante, no se
puede olvidar que, aungue € compromiso de materializar en las constituciones la cuestion
social fue un compromiso adquirido con relativa ambigliedad, € nuevo constitucionalismo

hizo visibles a sectores sociales que historicamente no habian sido reconocidos y que son
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parte de un Estado, otorgandoles al mismo tiempo un reconocimiento a determinados
grupos sociales tales como grupos indigenas, mujeres y personas de latercera edad una
categoria de sujetos de especial proteccion (GargarellaR. , 2018, p. 115), dado a sus
caracteristicas especiaes y particulares gue los condicionan y posicionan en una situacion
desventajoso frente a otros individuos.

viii) Extensién de sustexto: Es evidenciable en el nuevo constitucionalismo que € objeto de
plasmar en su constitucion en detalle numerosos derechos fue en razdn para superar
problematicas derivadas de la ausencia Estatal, por este motivo se justificala complejidad
y extension literal de las constituciones, debido que los problemas que han soportado los
puebl os se producen en mayor medida por laineficaciainstitucional , motivo por el cua se
materializo en la constitucién laformulaatravés de la cual se otorgar un equipamiento
técnico sobre las funciones institucional es para poder maximizar la calidad de los servicios
prestados a la sociedad.

iX) M ecanismos de proteccion alos derechos: Se crean mecanismos de proteccién en sede
judicial para que los ciudadanos cuando consideren se encuentren amenazados 0
vulnerados sus derechos, requieran de la autoridad competente para que detengala
situacién vulneradora de derechos y se de una consecuente reparacion y estabilizacion de
los mismos. Los procesos que se desarrollan en sede judicial ordinaria parala proteccion
de los derechos son los siguientes: accion de defensa; accidn de amparo constitucional;
accion de proteccion de privacidad; accion de inconstitucionalidad; accion de
cumplimiento; accion popular; accion de proteccion de privacidad; accién de amparo ala

libertad y seguridad; accidn de proteccion; habeas corpus; accion de hdbeas data; accion
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por incumplimiento; accién extraordinaria de proteccion; defensoria del pueblo (Armengol,
2010, pag. 62).

X) Protagonismo del Estado en aspectos sociales y econdmicos: El Estado es el actor politico
principal que posibilitalamateriaizacion y el ambiente adecuado para que los derechos se
cumplan en € territorio en unatriple dimension: desde el Estado, impulsando las diferentes
politicas y creando las condiciones para su aplicacion; en el Estado, vigilando su actuacién
y contrarrestando |os abusos de poder, y méas aladel Estado, induciendo € desarrollo de
espacios democraticos en la sociedad civil (Armengol, 2010, pag. 54). Esta capacidad del
Estado se ve delimitada en |as constituciones dentro de los fines y funciones esenciaes del
Estado para garantizar ciertos derechos especificos, tales como el acceso alaeducacion, la
salud, €l trabajo y demas derechos gque aporten ala construccion de unamejor sociedad
justay garante de posibilitar atodos condicionesiguales de bienestar y seguridad que
solidifique launidad en el pais (Armengol, 2010, pag. 62).

xi) Procedimientos de reforma con la participacion del constituyente originario: El
procedimiento de reforma con la participacion del pueblo se empieza con unainiciativa
popular para que pueda introducirse alguna modificacion al texto constitucional. Toda
reforma debe ser congruente respecto a la estructura fundamental de la constitucién, no
alterando aguellos elementos constitutivos del Estado que delinean la esenciamismade las
constituciones. Posterior a esto, en etapa de aprobacion se requerira de mayorias cualificas
parala aprobacion y finalmente el cierre del proceso se da mediante referendo (Armengol,

2010, pég. 62).

Alrededor de las caracteristicas antes descritas, eventualmente se concluye que el nuevo

constitucionalismo superala vision reduccionista del mero &mbito personal de la naturaleza
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humana, propio del catdlogo liberal de derechos que no tomaba en cuenta otros factores con los
gue cohabitaba las personas, indispensables para larealizacion de unavida digna, para
desarrollar através de sus disposiciones constitucional es, un esquema de derechos de diversas
categorias con sus correspondi entes mecanismos de proteccion que pretenden dar mayor
cobertura ala poblacion, haciéndose estas disposiciones efectivas a partir del fortalecimiento del
instrumento en donde estan contenidos que tiene por objeto priorizar 1a voluntad popular y dar
solucion alas problematicas de una realidad social desprovista de justicia material por medio de
normas que orientan €& rumbo del Estado que ordena la prestaciones de acciones positivas, este
es el este motivo por €l cual la constitucién esta revestida de una alta complegjidad técnica a estar
inmersos derechos, principiosy reglas que requieren de una mayor actividad al servicio del

intereses general, convirtiendo al derecho en ago viviente.

El Desarrollo dal Elemento Politico en € Nuevo Constitucionalismo L atinoamericano

En e transcurrir de las diversas etapas del constitucionalismo se ha evidenciado que las
transformaciones corresponden a momentos historicos relevantes que por sus particulares
circunstancias fueron actualizando la estructuray € contenido de las constituciones para dar
respuesta y solucion a probleméticas ocurridas en determinadas épocas, motivo que llevaa
afirmar que no existe unateoria constitucional eternamente valida porque se convertiria en una
teoria anacrénica que no corresponderia alas circunstancias presentes, ya que las constituciones
se crean en razén a un contexto especifico que requiere de medidas particulares y que muy
posiblemente no podran compaginar con otro tipo de eventos para las cuales no fueron creadas,

derivando en constituciones ineficaces. En esta sentido, € relativismo de Karl Loewenstein
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(1891 - 1973) concreta conceptos en cOmo deben ser interpretadas las constituciones de acuerdo
al carécter que cada norma constitucional regule en el Estado, de modo tal que permitira ubicar a
partir de conceptos empiricosy normativos, lacalidad y €l objetivo que estén llamados las
constituciones acumplir y que a su vez permitira entender el origen y la eficacia de las mismas
en razén alos fendmenos que experimentan |os Estados, en especial detalle en |os Estados

L atinoamericanos.

En este orden deideas, € primer criterio de interpretacion de la constitucion es el concepto
empirico, la cual concibe a estos instrumentos como € reflgjo de las relaciones y ordenaciones
reales de poder; Garcia Pelayo sefiala (2000) que en el “ejercicio de poder politico que
ef ectivamente existe en una sociedad, la constitucion es entonces unarealidad tangible, una
formade ser y no de deber ser, unainmanencia de las situaciones y estructuras sociaes del
presente” ... ademés destaca que se caracteriza al ser “acto fundacional o de establecimiento del
gobierno con la cual es posible distinguir desde esta perspectiva un sentido estético de uno
dinamico” (Jaramillo, Villegas, Rodriguez, & Uprimny, 2018, pag. 826), siendo desde la
perspectiva dinamica el proceso por medio del cual se organiza el Estado y su forma de gobierno
de acuerdo a unaformacion politica de la sociedad, tipico de lineas del pensamiento
contractualistadel siglo XVI1I gue se agaban de la concepcion aristotélica de laformacion
natural del Estado como sociedad politica, ya que establecia su organizacion como una
ordenacién artificial. Asi, la perspectiva de la constitucion para Loewenstein se determina a
partir del andlisis de lavision sistemética de las dindmicas del Estado conforme a un cuadro
empirico que se consolida a partir delas dindmicas realesy |la préactica constitucional de un
Estado en su desarrollo histérico (Massieu, 1974, p. 75), en términos empiricos, laesenciade la

constitucién no se encuentra en si misma, si no que se crea a partir de unarealidad exterior que
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fundamenta su organizacion de modo que “la realidad exterior permite existir, ala constitucién
en cuanto su existencia no es otra cosa que € resultado o producto de unarelacion dialéctica
entre la normalidad y la normatividad” (Massieu, 1974, pag. 76), determinando la efectividad de
las constituciones en larelacién que debe existir en la descripcidn que deben hacer las normas de
los fendmenos reales del Estado, siendo vélidas si se adecuan alas condiciones materiales e

histéricas que se desenvuelven en las dinamicas del poder.

Con e pasar del tiempo €l contenido de las constituciones se haido modificando, debido que
desde el siglo X V111, épocade las revoluciones liberales, cambio el enfoque delas
constituciones, ya que no estaban Unicamente llamadas aregular y ordenar las funciones del
Estado, sino que ademés, agrego normas con caracter finalistico, fundamentados en la proteccion
de derechos humanos, 10 que impacto en la percepcidn normatizadora de la constitucion al
cambiar su contenido del “ser” de un Estado, hacia una vision del “deber ser” que presupone un
continuo perfeccionamiento del Estado sustentado en |a proteccion continua de derechos
fundamentales. Es aqui en donde aparece € segundo concepto de interpretacion dela
Constitucion y es en su sentido normativo, que a su vez tiene una subdivision, laracional -
normativay el historico- tradicional (Jaramillo, Villegas, Rodriguez, & Uprimny, 2018, pag.
832) que en lineas generales abarca, ademas de la ordenacién de las distintas instituciones y

elementos del Estado, la concepcién de ideal de Estado plasmados en principios y derechos.

El racionalismo, elemento del normativismo, se empezo a materializar posterior ala
Revolucion Francesay durante el siglo X1X, caracterizado por formalizar el contenido de las
constituciones en categorias abstractas a traveés de principios vistos como criterios de
interpretacion a diversas situaciones. La positivizacion de la constitucion iba cobrando mayor

fuerzayaque a estar consagrada las disposiciones por escrito, su contenido era de mas fécil
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acceso y su proteccién estaba resguardado contra modificaciones, ya que los titulares de los
derechos no podian disponer de los contenidos debido alaracionalizacion del derecho el cua su
margen de accién se encontraba delimitado en |as previsiones constitucionales (Jaramillo,
Villegas, Rodriguez, & Uprimny, 2018, pag. 852). El otro sub-elemento del normativismo esla
concepcion historica-tradicional que opuestamente al racionalismo, no surge como elemento
razonado del hombre que pretendiadar y crear un ideal organizacion del Estado, sino que nace
como producto de transformaciones; Garcia Pelayo (2000) 1o describe como “la Constitucion de
un pueblo no es un sistema producto de la razon, sino una estructura resultado de unalenta
transformacion historica en que intervienen frecuentes motivos irracionales y fortuitos
irreductibles a un esquema” (Jaramillo, Villegas, Rodriguez, & Uprimny, 2018, pag. 833), &
elemento histérico es comprendido como una practicaal gjercicio politico en desarrollo de una
sociedad que haido avocando a criterios y ainstituciones que se gjustan a su conveniencia
demostrada en €l acople que han tenido desde épocas atras, el racionalismo ha sido relegado por
la practica politica, producto de la confianza a las organizaciones de usanza que para ciertas
circunstancias ha surtido efectos favorables. Se puede afirmar que el concepto histérico del
normativismo y e empirismo son similares debido que se desarrollan por la practica politica,
pero su diferencia estriba en que uno determina a la constitucion como producto de la préctica

politica, mientras que € otro encuentra en la préctica politica como la misma constitucion.

Asi pues, ladiferencia entre € concepto empirico y € normativo de la constitucion radica por
laorientacién y finalidad que regulan las disposiciones constitucionales, asi 1o sefiala Grimm
(2006) al destacar que “el viejo concepto de constitucion era un concepto del ambito del ser”; por
otro “ la constitucion moderna fijaba un documento con forma juridica, con pretension

sisteméticay exhaustiva, la exigencia de como debia organizarse y gjercerse € poder estatal; de
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este modo, la Constitucién se hizo con unaley gue regulaba la organizacion 'y e gercicio del
poder del Estado” (Jaramillo, Villegas, Rodriguez, & Uprimny, 2018, pag. 836). Enla
actualidad, la mayoria de Constituciones dado a su contenido se ubican en la esfera normativa, a
superar lamera enunciacion de las relaciones de poder existentes en € Estado, por una
declaracion de principios y derechos que sustentan unos fines en primacia del interés general,
enfocados hacia un deber ser del Estado, pero si bien, a pesar de las caracteristicas de una
constituciéon normativa, si los efectos de la constitucién resultan ser contrarios alos previstos o
simplemente son inocuas y no proyectan |os fines esperados, |as constituciones a pesar de su
contenido, serén evaluadas en retrospectiva alas circunstancias que verdaderamente surgen en €l

territorio, asimilable con € concepto empirico.

En el contexto Latinoamericano confluyen las dos concepciones, a encontrarse en su cuerpo
normativo la organizacion de la estructura del Estado con la afirmacion de objetivos generales a
través de fines y principios, convergiendo a su vez con mecanismo de reforma que prevén la
adecuacion de las prescripciones normativas alas dindmicas de los procesos del Estado, para que
continuamente se mantenga en constante actualizacion con lavoluntad del pueblo, convirtiendo
sus disposiciones en textos vivos que se g ustan a las nuevas dindmicas, lo cua reafirma el
avivamiento de los procesos del poder desde | as facciones socia es reformistas que apremiaban
unamejor calidad de vida para las clases desfavorecidas social y econdmicamente a partir de la
exigencia a Estado de realizar acciones positivas para acceder a unas garantias minimas, asi |o
sefidla Uprimny (1997) al destacar que “ la democracia es entendida mas como un efecto
material del gercicio del poder, esto es como una ciertaigualdad social conseguidagraciasala

accion estatal” (Jaramillo, Villegas, Rodriguez, & Uprimny, 2018, pag. 819).
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Sin embargo, € poder se presenta desde |os diferentes sujetos que |0 ostentan en las diversas
relaciones que se producen en el Estado dentro de |os procesos politicos, mencionado por un lado
el gercicio delademocracia como efecto material del poder del pueblo y que al mismo tiempo
confluye con la practica del poder por |os delegados del pueblo, representados en grupos
politicos. En este escenario con varios participes en el proceso, deben intervenir controles para
gue el poder pueda ser gjercido eficaz y legitimamente para establecer en € proceso politico un
equilibrio y balance entre las distintas fuerzas que convergen en el Estado. Asi pues, existen dos
tipos de controles que detalla Loewenstein, por un lado, el control horizontal efectuado entre los
Organos estatal es dentro de los procesos del gobierno y otro vertical, € cual sellevaacabo entre
latotalidad de 6rganos estatal es participes de |0s procesos gubernativos y todos |os estamentos
socio-politicos de un mismo territorio (Massieu, 1974, pag. 80). Los controles entre |os poderes
juegan un papel como regulador de las relaciones del poder, ya que son creados segiin Maddox
(1989) para que “mantenga un equilibrio entre el poder gubernamental y su control. Sin disipar
ese poder hasta tal punto que el gobierno se haga débil e indiferente... En este caso “ la
constitucion es legitimamente “un marco de la asociacion politica tan estructurado como para
contener el poder gubernamental dentro de sus precisas competencias, pero permitiéndole existir
con el suficiente acance para proteger y, donde sea posible, elevar las expectativas del pueblo”

(Jaramillo, Villegas, Rodriguez, & Uprimny, 2018, pég. 851).

Aun asi, existiendo previsiones constitucionales que controlan el gjercicio gubernamental del
poder através de los controles, no llegan a ser una contundente limitacién y asi 1o pone de
presente Nicola Matteucci (2005) al mencionar que “ la actual divisién de 6rganos puede
obstaculizar o disminuir la voluntad de un partido fuerte o de una mayoria estable, pero es

totalmente insuficiente para garantizar os derechos de las minorias como impedir el abuso del



poder respecto de los ciudadanos, en la medida que estos drganos pueden estar en manos del
mismo partido”. (Jaramillo, Villegas, Rodriguez, & Uprimny, 2018, pag. 844). Por tanto, las
constituciones se facilitan para ser utilizadas como instrumentos de coaccion afavor de un
partido politico que estabiliza su ideologia sobre | 0s destinarios por medio de |os mecanismo
dispuestos en € instrumento, aparentemente democraticos para fortal ecer facciones autocréticas
para auto legitimarse ante un aparente ambiente democratico, social eigualitario, perdiendo
correlativamente el vaor por el cual fue creado la constitucion, a no operar sus prescripciones

con lafinalidad creada, transformandose asi en una constitucion semantica.

De conformidad a esta préactica politica que transforma | as constituciones en semanticas,
producto de su ineficacia desde su creacion, Loewenstein analiza este evento a mencionar que
“la Constitucion escrita cuando se limita a establecer el mecanismo de formacion de la voluntad
estatal puede ser neutral frente alas realidades sociales y politicas de ladindmica del Poder, y de
gue e documento constitucional puede y debe acomodarse, en |os marcos establecidos por €, a
cualquier sistema sociopolitico” (Massieu, 1974, pag. 84). La propagacion de intereses de orden
politico en las constituciones se facilita al limitarse los contenidos constitucionales a ciertos
aspectos primarios de | as relaciones de poder, permitiendo que los contenidos de las
constituciones se amolden alos criterios del poder dominante, ajeno alas circunstancias reales
sociales, econémicas y politicas, desproveyendo de una regul acidn que genere una proteccion
global ya que no fueron creadas de acuerdo a contexto real. No obstante, sobre la normas
constitucionales que se crean en razon afavorecer circunstancias politicas, se puede predicar o
no una adaptabilidad, dichas normas se crean con fundamento a ciertas circunstancias y en este
sentido los efectos serian tales que para Dieter Grimm (2006), formula que “esto comporta

consecuencias para la constitucién, puesto que no esta adaptada a la solucién de problemas
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materiales ni puede adaptarse a esa funcion sin problema, (Jaramillo, Villegas, Rodriguez, &
Uprimny, 2018, pag. 850)” lo cual trae como consecuencias que € instrumento juridico méas
importante en un Estado, por € que €l resto del ordenamiento juridico debe orientar la creacion
de sus normas, carecera de sentido préctico, ya que seria un instrumento gjeno alarealidad, y
gue desde | as problematicas que afronta el Estado, vendrian ahondarlas debido ala aplicabilidad
de disposiciones que no fueron creadas para superar sus problemas ya gue surge como producto

de un pacto politico mal denominado como constitucion.

En este ambiente marcado por el mantenimiento del poder de los partidos politicos en la
constitucion, recurren a demas alos medios propagandisticos para extender su poder hacia el
control del electorado, quien domina el verdadero proceso politico es aguel que lograimponer su
voluntad por los medios de difusion que obliga a sus destinatarios a depender del Estado que le
brinda seguridad a cambio de larestriccién de sus libertades afavor del grupo que domina el
proceso politico que hace pasar una voluntad politica, por voluntad popular. Ahorabien, ala par
en que lalibertad personal va en detrimento a efectos de obtener mayor seguridad en el Estado,
para Loewenstein antes de asegurar un Estado a partir de larestriccion de las libertades, debe
garanti zarse aguellas libertades fundamental es que deberian ser supraconstitucionales en razén al
contenido que protege intereses indispensables para el ser humano, no pudiendo estar
condicionadas a modificaciones que limita su gjercicio, pero en la actualidad “las necesidades de
seguridad estatal en una época de transformaciones violentas han limitado la libertad individual,
y los ciudadanos han renunciado en muchos casos voluntariamente a su misma libertad por una
mayor seguridad colectiva, fruto de una seguridad del gran benefactor del Estado” (Massieu,
1974, pég. 83), imponiéndose formas de gobiernos tiranicas que actlian bgjo e telos de la

Constitucion en aparente estado de legalidad pero que en la préctica, respecto al contenido y
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hasta el mismo sistema de control de poderes, carecen de efectividad a ser instrumentalizados, 10
gue en palabras de Loewenstein describe “las Constituciones representan una realidad viviente
en €l sentido de que lalucha por € Poder politico se produce verdaderamente en €l marco que
ofrecen alos ciudadanos o bien los textos no son méas que instrumentos en manos de laclase o
clases dirigentes, utilizados paraimposibilitar €l reparto del Poder entre el conjunto de fuerzas

econdmico-sociales de la comunidad” (Massieu, 1974, pag. 91).

L as Grandes Contrariedades del Nuevo Constitucionalismo L atinoamericano

El nuevo constitucionalismo Latinoamericano hatenido por propdsito configurar textos
formalmente modernos y que materialmente impulsaran la transformacion de la sociedad
mediante la estabilidad democréticay e reforzamiento de las garantias personales a partir del
desarrollo de diversas categorias de derechos, proveyéndol os de mecanismos juridicos para su
defensa cuando se encuentren amenazados ante una jurisdiccion delegada, generando ademas
espacios y mecanismos de participacion ciudadana para laintervencion de los procesos
politicos, pero a pesar de las anteriores circunstancias, las propuestas del nuevo
constitucionalismo tuvieron que coexistir con elementos del anterior constitucionalismo, lo cual
devino en conflictos y contrariedades dentro de la estructura de las Constituciones al ingresar
contenidos aparentemente democraticos y novedosos a una organizacion vertical, ambiguay
antidemocratica, excluyente de otras formas ideol 6gicas (Maldonado, 2016, pag. 190) desatando
diversos efectos contrarios alos objetivos del nuevo constitucionalismo, reflejados en los

siguientes fendmenos.
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Hiprepresidencialismo

Remontando la época de los afios 70’s y 80’s en América Latina, la necesidad de crear un
nuevo disefio politico que transitarala finalizacion de una época dictatorial era apremiante, pero
en laimplementacion de dichatransicion produjo serias repercusiones por |as politicas
neoliberales, ya que causaron crisis sociales debido a crecimiento de las desigualdades
econdmicas por las politicas econdmicas inequitativas que potencializaron el masivo indice de
pobreza e inequidad social, 10 que origind lainsistencia sobre la necesidad de concentrar €l poder
en manos de unaramadel Estado que organizara el caos producido por la ausenciade una
autoridad visible (GargarellaR. , 2018, pag. 118) para concentrar todos |0s poderes en unarama
del poder, pensando de este modo que erala solucion de | os efectos incontrolables del
neoliberalismo, quedando atrés consensos de |os males ocasionados por las dictaduras
(GargarellaR. , 2018, pag. 119). En consecuencia, las reformas constituci onal es acaecidas para
la época eran € reflgo de los intereses proximos por parte de quien promovia la concentracion
del poder , giemplo de esto fue las modificaciones a las constituciones respecto ala posibilidad
de relecciones presidenciales inmediatas o €l poder ingresar con posterioridad ala esfera
politica, temas que eran totalmente vedados de reformas constitucionales por beneficiar aun
sector particular y no atender a criterios impersonales, pero cada vez fueron mas frecuentes
modificaciones constitucionales de este tipo, tales fueron los casos ocurridos en Argentinaen
1994 gue paso de la no reeleccion inmediata alareeleccion inmediata, Brasil, en 1997, hizo lo
propio; Colombia, en 1991 prohibié lareeleccion inmediata, pero en el 2005 volvio a permitirla;
en la Republica Dominica, en 1994, se prohibié lareeleccion inmediata, pero en el 2002 se la

permitio (GargarellaR. , 2018, pag. 119).
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Las reformas constitucional es promovidas en las nuevas constituciones ademas se destacaron
por la extension de las facultades presidencial es, permitiéndole a presidente & poder disponer
discrecionamente de medios legidlativos especiales, creados inicialmente para atender a
situaciones especificas de emergencia del Estado, circunstancia que omitia para poder hacer
exigible su voluntad por medios que no estaba facultado directamente, aprovechéndose de
aguella potestad que le otorgaba la constitucion en beneficio personal para poder intervenir en
asuntos que le competian a otras ramas del poder, y asi posicionarse en unamejor situacion en
relacion con las otras ramas del poder respecto a la capacidad de gjercicio de facultades,
facilitando la practica hiper-presidenciaista (GargarellaR. , 2018, p. 121), descompensando €l
principio de separacién de poderes al propiciarse escenarios de concentracion de poderes propias
de un gecutivo y legidativo en cabeza de un movimiento politico afavor de la cabeza de
Estado, que ademéas busca la perpetuacion del poder por mecanismo que avalan lareeleccion

indefinida del presidente para no interrumpir y asegurar 10s procesos partidocraticos.

Problemasal Ejercicio Democratico por la Proliferacion de Derechos

Lademocraciaes €l elemento por €l cual e Estado Constitucional se legitima, al ser e
mecanismo que avalalos procesos propuestos por el nuevo constitucionalismo a partir de la
participacion de la ciudadania que acepta o no €l nuevo orden constitucional . Este sistema
politico y de participacion havenido evolucionando, debido que antes, en las democracias
formales, solo era valida las decisiones politicas por € sufragio de los partidos politicos, caso
contrario en la democracia participativa gue incluye atodos | os sectores de |a sociedad,

eliminando la exclusividad del sufragio y haciéndola accesible atodos los integrantes del Estado
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(Lalander, 2011, pag. 62) para que sean tomados en cuenta todas las posturas sociales parala
toma de decisiones que representen una verdadera voluntad de la sociedad. Pero si bien es cierto,
larealidad desdibuja el panorama democrético, en el Estado constitucional democratico, a pesar
del titulo, es un sistema gjeno alas dinamicas de una sociedad que poco le interesa participar en
los procesos politicos, no hay compromiso e interés en |os asuntos publicos, es frecuente
encontrar ciudadanos que no comprenden que ser sujetos de derechos acarrea el compromiso de
ser sujeto activo en los procesos politicos para que puedan ser visibles en € sistema democrético
gue trata de prevalecer lavoluntad del pueblo, el papel del ciudadano promedio es meramente
contemplativo al confiarse que en la constitucion, plagado de principios y normas, solucionay
garantiza todos |os derechos por e hecho de estar escritos y que en caso de una posible omision
legidativa, |os jueces constitucional es estan facultados para ponderar de acuerdo ala situacion en

concreto lo que la constitucion no regula (Aldunate Lizana, 2010, pag. 367).

Eventualmente, si todo estuviera solucionado en la constitucion, € papel que funge e poder
legislativo esinocuo ya gque la decisiéon parlamentaria, constituida por las mayorias no seriamas
gue un evento politico que podria ser deslegitimado constitucional mente por la respectiva
jurisdiccion, ya que se trasladan | as cuestiones importantes del plano legisativo alarevisiony
correccion en el plano constitucional. Por consiguiente, las verdaderas decisiones politicas, €
verdadero consenso de |os poderes legitimados democréaticamente serén Unicamente validos en €
plano constitucional, fortal eciéndose alin méas en el caso de constituciones rigidas que se apartan
del alcance de las mayorias, otorgando a un pequefio grupo, €l verdadero proceso participativo y

decisorio respecto alas decisiones del Estado (Aldunate Lizana, 2010, pag. 368).

El fendmeno de la proliferacion de derechos en las Constituciones que tienen por objeto

regular cada uno de los escenarios en que se puede desarrollar un individuo amenaza €l
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consenso Y la participacién democrética, debido que todo |os asuntos se dan por sentado y
resueltos en la constitucion o por los jueces constitucionales con capacidad de ponderar entre los
derechos inmersos en la constitucion , |0 que tendria como consecuencias que las mayorias no
tengan |a capacidad de decidir sobre los asuntos rel evantes de la vida politica, viéndose
condicionados conforme a sentido que lajurisdiccion constitucional dicte a sus normas. El
segundo escenario en €l que este fendmeno tiene un considerable impacto es en lainsercion de
mas derechos en el ambito de la organizacion del poder, conocida como la parte organica de las
constituciones, ya que, al introducirse mayores atribuciones alos 6rganos del Estado, gozaran de
suficiente capacidad de gjercicio por mandato constitucional para salvaguardar sus disposiciones
para actuar restrictivamente respecto ala capacidad de g ercicio de otros sujetos (Gargarella,
RevistalUS, 2010, pag. 38). Asi, laincorporacién de més y mas derechos en la constitucién
sugiere un menor espacio paraladeliberacion colectiva, cuantas mas preguntas se resuelven de
antemano através de la afirmacién de derechos, menos espacio le queda ala ciudadania
democrética para decidir conforme a sus necesidades y pretensiones (GargarellaR. , 2018, pag.

126).

Multiplicidad de Vias de Proteccién Constitucional

El nuevo constitucionalismo L atinoamericano propende por laidea de un mayor activismo
jurisdiccional en atencion a disefio principalistay abierto de las constituciones, notoriamente
contrario a control minimo y negativo del constitucionalismo anterior. En la articulacion del
texto constitucional, se caracteriza a ser un instrumento denso en derechos que gozan de una

garantia de proteccion judicial, visto como lajudiciaizacion de la constitucion, a volverse
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asunto de los jueces constitucionales e decidir asuntos que antes se concertaban en un proceso
democrético, lo cual otorga mayores facultades a poder judicial en aras de proteger la extensa
lista de los derechos (Belloso Martin, 2015, pag. 45), pero si bien, €l principal problema del
garantismo radica en la multiplicacion excesiva de vias judiciales de defensa de los derechos,
repercutiendo en la eternizacién y paralizacion de los procesos por existir demasiados
mecanismos de proteccién, afectando la seguridad juridica de un Estado y a los ciudadanos que
reclaman la proteccion de sus derechos y solo consiguen una justicia excesivamente retardada
gue equivaldria a unajusticia denegada, reduciéndose la posibilidad de reparar efectivamente los
dafos producidos. En un sistema juridico, donde ya existen vias procesales para que los
ciudadanos puedan solicitar la garantia de sus derechos e intereses, no es necesario aumentar vias
que por un medio existente se puede solicitar su proteccion, lo cual va en desmerito de laeficacia
del Estado constitucional por dificultar los controles judiciales que tiene por finalidad reparar o
cesar |os efectos de una situacion que disminuye la capacidad de goce de |os derechos atiempo

(Gargarella, Revista IUS, 2010, pag. 20).

Excesivo Garantismo Judicial e Inseguridad Juridica

La practicade los jueces para dar cumplimiento a las disposiciones constitucionales es |o que
hoy en dia se ha denominado activismo judicial, el cua se realiza en sustento a una operacion
|6gica através de un andlisis de las normas a los casos en concreto, siendo este andlisis
condicionado a |os elementos axiol gicos de la constitucion, caracterizados por contener
principios de orden ético y politico que funcionan a modo de presupuestos, no sujetos a

discusion, tales como la soberania popular, € respeto ala dignidad humana, solidaridad,
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igualdad ante laley, pluriculturalismo, asi como metas a alcanzar tales como igualdad material,
justicia social, inclusion de sectores marginados, materializacion de derechos, etc, los cuales
estan escritos en un lenguaje abstracto y abierto, 1o que representa que el operador juridico
realice una actividad hermenéutica, susceptible de més de una interpretacién subjetiva (Belloso
Martin, 2015, pag. 31). Ademas, |o anterior indica que conceptua mente es mas dificil lalabor de
realizar operacion |ogicas entre |os postul ados constitucionales, debido que parte del contenido
de | as constituciones se caracterizan por encontrarse inmersos principiosy valores que no
ostentan la misma categoria de interpretacion debido que los valores no permiten especificar los
supuestos en gue se aplican, ni las consecuencias juridicas que en concreto deben seguirse, se
orienta hacia una concepcion del bien, es decir, se utiliza como criterio que orienta dado su
cualidad intrinseca, estimable socialmente y que suele ser € centro de un principio juridico,

relacionandose con laley natural (Cassagne, 2015, pag. 238).

Cabe recordar como Dworkin, el gran defensor de latesis de la unidad de respuesta correcta,
parece haber encontrado en € realismo moral |a via adecuada para a canzar |a adecuadatesis
interpretativa, bajo lasignificativardbrica de Metafisicay tras criticar a quienes suponen que
nuestros conceptos morales son creaciones linguisticas, “que laverdad objetiva en lamoral
politica no esta ahi fuera en € universo para que los abogados, jueces y cualquier otro pueda
descubrirla», afiade: «Pero si laverdad moral objetivano existe, tampoco hay ningunatesis
interpretativa que pueda ser realmente superior en los casos verdaderamente dificiles[...] Y sobre
esta base no podemos sostener un enfoque tedrico de la aplicacion judicial del Derecho” (Prieto
Sanchis, 2014, pég. 234). En consecuencia, se rebate la objetividad de los juicios moraes a
tornarse difusatoda vez que, si |a determinacion de qué dice € derecho depende de qué dice la

moral, entonces la objetividad de tales juicios es condicional a valor que sele otorgue alos
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juicios acercade lavalidez de las normas, interviniendo incluso fundamentos del Estado
democrético basado en la supremacia de la mayoria encarnada por €l legislador y en la
separacion de poderes, dado que lalegitimacion del Estado constitucional deviene en ladecision
mayoritaria que otorga el criterio de validez alos principios morales sustantivos, y en € supuesto
en gue estos principios carezcan de contenido, 1os operados que estan facultados a cumplirlos en
su gjercicio deinterpretacion y apreciacion de los valores y principios, insertan en ellos su

voluntad que se encarna como derecho.

Este problema se va ampliado al analizar la estructura de |as normas, vistas como
proposiciones juridicas constituidas por supuestos de hecho que determinan como sus
consecuencias se encuentra formuladas con similar propdsito, 10s principios aparecen con un
margen de indeterminacion y abstraccién que los lleva arequerir siempre de un acto posterior
gue los concrete en una formulacién mas detallada, ya sea en su incorporacion a derecho
positivo o, afaltade éste, en su aplicacion a caso concreto, |0s principios carecen de supuestos
de hecho (Cassagne, 2015, pag. 237). Se ha sostenido, en €l campo de lateoria moderna de
Alexy sobre la argumentacién juridica, que se trata de mandatos de optimizacion cuando, en
realidad, ello es peculiar solo de una clase de principios, que predican enunciados susceptibles de
ser ponderados con gradualidad en un marco abierto e indeterminado de aplicacion alos
supuestos de hecho o sujetos a las orientaciones estandares o directrices de naturaleza politica
gue aparece en agquell0s supuestos en que, mas gue principios, se trata de directivas politicas,
econdmicas o sociales tendientes a orientar a legislador o a funcionario en determinado sentido
através de estandares indeterminados con respecto a las decisiones que adopte, |0 que se
denominaban normas o clausulas programaticas en €l constitucionalismo clésico en € sentido

empleado por Dworkin, pero basta con reparar en |la mayoria de |0s principios generales para



darse cuenta que no son todos mandatos de optimizacion, y que hay mandatos de aplicacion
imperativa, ya sean mandatos negativos o positivos que generan derechos del hombre que tienen

primacia sobre otros, como € derecho alavida (Cassagne, 2015, pag. 239).

A manerailustrativa Ferrgjoli expone e como se lleva a cabo la ponderacion en
un caso de aplicacion ordinariade reglas. La Constitucion espariola—al igual
gue laitaliana, art. 3— tras proclamar laigualdad ante laley, aflade una serie de
«criterios prohibidos», como el nacimiento, laraza, €l sexo o lareligion, 1o que,
interpretado al modo subsuntivo, significa que tales elementos no deben tomarse
nunca como criterios para adscribir posiciones de derecho o de deber; es decir,
gue parece que los derechos y los deberes han ser |os mismos con independencia
delaraza, € sexo, etc. Sin embargo, esto no es asi y tampoco puede serlo si se
desea reconocer algun contenido alallamada igualdad sustancia (arts. 9.2 dela
Constitucion espafiolay 3.2 de laitaliana) que estimula acciones positivas afavor
de los grupos desfavorecidos, grupos que a veces se definen segun los «criterios
prohibidos» , y Ultimamente también tipificaciones penaes en las que se ve
reflgjada una suerte de discriminacién inversa. Me parece claro que cualquierade
estas medidas constituye, al menos primafacie, unaviolacion o, si se prefiere, una
afectacion de laigualdad formal y también que, en definitiva, no toda
intervencién promocional puede reputarse aceptable, aunque algunas si 10 sean.
Sin embargo, decidir cuales si y cuales no, se hace depender de un juicio de
ponderacién que al gunos llaman de razonabilidad, sin duda ampliamente
discrecional, pero en todo caso inevitable parala coexistencia de los principios en

pugna. (Prieto Sanchis, 2014, pag. 239).
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A pesar dedl ato grado de indeterminacion e inseguridad juridica producida por los principios
constitucional es expuesto con anterioridad, € nuevo constitucionalismo promovio la adscripcion
delos principiosy valores, irradiando en todo € sistema juridico como principios generales del
derecho, siendo las directrices de los valores de |a sociedad, presentdndose como solucién en
esos “casos dificiles”, a intérprete de la constitucién para que este en unasituacion préximaala
discrecionalidad, haga su interpretacién dentro de los lineamientos juridicos, esto es, basarse en
razones juridicas y no politicas o morales, vedandole la posibilidad de hacer unainterpretacion
politica de la Constitucion ya que esta le corresponde hacerlaal legislador y no a juez. Frente a
lo sostenido por R. Dworkin, para quien, en los casos dificiles donde las normas constitucionales
no ofrecen la suficiente precision y dejan un amplio margen de indeterminacion al juez para
resolver el caso, € intérprete de la constitucion ha de acudir alafilosofia moral paraobtener la
respuesta, pero esta situacion de ningiin modo se acerca a grado de precision de los lineamientos
juridicos delimitados en la Constitucion, desborddndose a motivaciones subjetivas y morales

(Aragdn Reyes, 2013, pég. 23).

Seguin Ponce Villais, €l neoconstitucionalismo va en desmerito al sentido originario que €l
legislador le otorga alanorma, valiéndose de técnicas de interpretacion como la ponderacion
paraarglirle a juez la posibilidad que dentro de sus decisiones, se valga de criterios subjetivos y
morales internos, que desbordan el proposito inicia de lanorma, abusando del poder
discrecional, terminando con el sistemadel derecho positivo y racional, creando un ambiente de
inseguridad e inestabilidad juridica en el momento en que los jueces dan soluciones diferentes a
situaciones de hecho similares, 1o cual menoscaba la seguridad del sistemajudicial, a no
respetar los criterios de uniformidad de la norma en supuestos de hecho, por generarse en €

sistema un tipo de constitucion viviente (Belloso Martin, 2015, pag. 39). Este proceso de
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interpretacion paralatoma de decisiones judiciaes que ha confiado en la ponderacién la
herramienta que le permite a juez llegar ala decision més justa, permitiéndole moverse con
libertad dentro de un sistema de principios y valores sin limite, se construye como un método
aparente, ya que analizado el método como ciencia juridica que deberia aportar elementos
objetivos para construir una argumentacion solida intersubjetiva dentro de los parametros
normativos, desquebrajalos e ementos del método cientifico, toda vez que en la subjetiva del
proceso, inmerso dentro del sistema argumentativo, e tiene que otorgar arbitrariamente mayor
importancia aun valor o principio respecto a otro, poniéndolos desde un inicio en conflicto
(Aldunate Lizana, 2010, pag. 368) en un sistema juridico que en inicio es armonico en relacion

con todos sus principiosy valores que |o conforman.

Finalmente, si |a ponderacién tiene por objeto apreciar y sopesar €l valor quetiene en €l caso
en especifico cada principio [lamado en conflicto, se recurriaa ejemplo de la balanza. En un
inicio, en &l sistema juridico todos los principios y valores tienen el mismo grado de validez, uno
respecto del otro, de este modo colocando |os principios en los lados extremos de |a balanza,
tendria que mantenerse equilibrada, pero para que €l operador juridico puedatomar una decision
debera otorgar un peso adicional a un principio en labalanza para que de esta manera ese peso
adicional que desequilibre la balanza sealarazon para que €l juez puedatomar su decision. Este
gjemplo genera una serie de interrogantes los cuales son: ¢De dénde saca €l operador juridico
dicho peso adiciona ?, ¢En qué ambito argumental mente sostenible en una dimension
intersubjetiva (y no como opcion personal), y a partir de qué elementos juridicos, € adjudicador

opera aqui su caja de pesos adicionales para cada caso? (Aldunate Lizana, 2010, pag. 369).
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Descompensacion de las Fuerzas Naturales del Estado

Las actuaciones del Estado no pueden ser consideradas neutras o algadas alos hechos
sociales parano afectar €l rumbo causal de las dinamicas, por € contrario, aunque si bien su
actuar deberé ser condicionado de manera subsidiara al de las fuerzas naturales de la sociedad,
deberaintervenir de manerarazonable con la finalidad de evitar abusos que otros agentes puedan
ocasionar alos sujetos de un Estado. A pesar de este deber ser por parte de los Estados en
relacion a su capacidad de gjercicio, €l Estado Constitucional atiende con especial preferencialas
cuestiones col ectivas sobre las individuales, desplazando €l principio de subsidiariedad. De esta
manera cuando se atribuye especial trato a una particular clase de derechos o sector de un
Estado, € derecho corre € riesgo de nutrirse de una axiologia colectivizante que con €l pasar del
tiempo, entrara en una pugna entre los diversos agentes del Estado que buscan crecer a expensas

de los otros (Cassagne, 2015, pég. 222).

De aqui deviene una de las principal es problematicas del nuevo constitucionalismo a
establecer de antemano un conflicto entre derechos, afectando e principio de no contradiccion, y
la dimension de interpretacion de los principios generales, ya que cada uno de los elementos del
sistemajuridico deberajugar un papel armonico donde no hay jerarquias dogméticas
predeterminadas. La preferencia de un principio por otro no es una cuestion meramente
discrecional, sino por € contrario, lano aplicacién de un principio debera ser producto de la
razonabilidad practica'y no como se hace de antemano, producto del voluntarismo que excluye

inicialmente derechos y principios sin un proceso 16gico (Cassagne, 2015, pag. 223).

A consecuenciade €llo, en e nuevo constitucionalismo no armonizalos derechos a
considerar € derecho una cienciasocia gque se relacionaen lapréacticacon e andlisis de un

enfoque sistémico, paralograr alcanzar los fines esperados en las constituciones, tales como la
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justiciay €l bien comun, pero que a aplicar preferentemente los derechos col ectivos sobre los
individuales, fragmentala unidad del sistemay desquebraja el equilibrio con los otros 6rganos
gueintegran €l sistema estatal (Cassagne, 2015, pag. 223). El desvalor de un principio por otro a
priori no esvalido, ya que no existe regla o criterio que establezca una preferenciainmediata; |os
derechos contemplados dentro de un sistema deberdn corresponder y estar en armonialos unos
con los otros por medio de un método que permita reflexionar con sentido préctico una decision

justa (Cassagne, 2015, pag. 224).

Mantenimiento de I nstituciones de Antigua

Uno de los elementos mas caracteristicos del nuevo constitucionalismo es el papel
protagonico que juega la constitucion dentro del ordenamiento juridico de un Estado,
constituyéndose como norma supremay vinculante en todo € sistema, siendo estas nociones
heredaras del sistema americano (Pulido, 1998, pags. 292-293). Las constituciones
L atinoamericanas son pues, € resultado de injertos o mixturas que tomadel constitucionalismo
americano elementos fundamental es para construir e marco de los derechos constitucionales, los

cuaes son:

La concepcidn de la constitucion como norma suprema que preval ece sobre
las leyes ordinarias en virtud de un pacto basado en el consentimiento del pueblo
gue garantizala estabilidad de |os derechos en €l marco de una constitucion
rigida; el reconocimiento en la constitucion de los valores republicanos y

derechos fundamental es por encimade laley ordinaria, sobre la que predominan
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ladignidad del hombre y sus libertades como objetivo central delavida politica;
unajusticiaimparcia e independiente que aplica e interpreta directamente la
constitucién garantizando la limitacion de los poderes, que es algo asi como la
médula del modelo norteamericano; y, un control de la constitucionalidad de las
leyes y de | as decisiones administrativas en cabeza del Poder Judicial, que obliga
alosjueces ano aplicar las leyes que conculcan la Constitucién. (Cassagne,

2015, pag. 221)

Ahorabien, las transformaciones engendradas en el nuevo constitucionalismo no cambiaron
el sentido originario del constitucionalismo americano, sino que reforzo su caracter de norma
fundamental, limitando alos poderes del Estado con € objetivo de garantizar |alibertad de los
ciudadanos, conservando lo esencial del Estado de derecho y manteniendo la division de
poderes, convirtiéndola un poco mas compleja. Los controles de los poderes tienen el mismo
objeto que es mantener alos 6rganos del poder con funciones limitadas para evitar la
concentracion excesivay las arbitrariedades que pueden ocurrir en funcion de su cargo. De esta
manera conservalo esencial delaestructuradel constitucionalismo americano, “mejorandolo”
(Aragdn Reyes, 2013, pég. 5) en las constituciones latinoamericanas a partir de la recepcion de
mas derechos, inmersos en tratados internacional es de derechos humanos que han venido dando
mayor desarrollo a esta categoria de derechos por medio del blogque de constitucionalidad,

ampliando el dogma de la supremacia constitucional (Cassagne, 2015, pag. 227).

Por lo tanto, el contenido de |as constituciones |atinoamericanas no son el resultado de
innovaciones de los constituyentes, si no que han venido tomando |os elementos principales del
anterior constitucionalismo, conservando estructuras extranjeras que con dificultad pueden lograr

compaginar en un contexto latinoamericano, ya que originariamente es diverso respecto a
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pardmetros culturales, sociales y econdmicos, |o que facilita el mantenimiento de las elites
(Pastor, 2016, pag. 10) resguardando una estructura de poder concentrado politicamente y
centralizado territorialmente; asimilable alas vigjas estructuras del siglo XI1X, a encontrarse
altamente &l poder concentrado de manera vertical, 1o que dificultala participacion social, sin
importar gue en su seccion dogmatica varié €l catdlogo de derechos por un prolifico listado
(GargarellaR. , 2018, p. 115), toda vez que pasa de ser una lista de derechos liberales clésicos
que sufrieron una modernizacién declarativa de sus compromisos que expande alin mas los
derechos, hace mencion a grupos antes no mencionados, a intereses antes no contemplados, o a
derechos humanos antes dispersos u ocultos detras de algunos de |os derechos ya exi stentes

(GargarellaR. , 2018, p. 122).

No obstante, el origen de |los problemas derivados de lainoperatividad de |os derechos
deviene también de los movimientos sociales através de los lideres del reformismo, los cuaes
confiaron que las mismas clausulas nuevas contaban con un efecto auto operativo, entendido que
al introducirse dentro de la constitucion nuevos derechos iban alograr un cambio tal que podria
auto gecutarse, una presuncion de este tipo es ineficaz porque lainmersion de clausulas
modernas en una constitucion con estructuras institucional es antiguas, se presta constantemente
para que colisionen las clausulas y se generen conflictos internos, a darse que las anteriores
clausulas pretenderan sobreponerse para que no queden inoperantes, 1o cual entraria arestringir
el campo de gjercicio de las nuevas clausulas que resulten ser en cierto grado opuestas. No puede
asumirse entonces, que paratornar exitoso un injerto determinado de contenido “social,” en un
ordenamiento liberal-conservador, solo se de tratamiento con més articul os de contenido social

(GargarellaR. , Gaceta Constitucional, 2011, pag. 302).
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Lo importante de lo que vari6 con lallegada del nuevo constitucionalismo, no se equipara
con lo importante de lo que no cambi 6, acentuandose gravemente dichas continuidades. Empero,
s bien respecto a nutrido contenido de derechos, estandarte del més significativo cambio que
introdujo el nuevo constitucionalismo, en palabras de Sartre al referirse sobre |os derechos del
hombre, consideraba que |os derechos humanos no perdian su categoria por € hecho de estar o
no proclamados en un instrumento, o que lalibertad dgjaria de existir porque no lo hubiese
proclamado hace mas de dos siglos una determinadaideologia, en cualquier lugar donde una
constitucién tenga por objeto lalibertad y valores esenciales del individuo, ha existido y existira
el derecho constitucional (Aragon Reyes, 2013, pag. 14). En este sentido, pierde justificacion el
valor por € cual e nuevo constitucionalismo se construye como un modelo con mayores
garantias al consagrar multiples derechos, porque en e sentido naturalista, los derechos no se
atribuyen por ser ciudadano de un determinado Estado, |os derechos se adquieren solo por ser

humano y no necesitan de un reconcomiendo escrito para que existan.
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Conclusiones

1. Con fundamento que €l objetivo de lainvestigacion esta orientado a determinar aquellos
fendmenos en la préactica del nuevo constitucionalismo latinoamericano que resultan ser
adversos alos fines de | as constituciones, se debe destacar en primer lugar que la
produccion de dichos fendmenos es producto de laincidencia que han venido teniendo
los partidos politicos que se han apoderado de |os procesos constitucionales a
consecuencia de propuestas politicas que propugnan por constituciones inundadas de
derechos que dan el aparente compromiso de preocuparse por la causa social, pero que en
efecto, no desarrollan a tiempo cambios en la manera como se distribuye y se gerce e
poder desde el siglo XX, constituciones de esta épocata como lo explica Gargarella,

reconocidas por ser pactos politicos contra mayoritarios.

En esamedida, a pesar que en las nuevas constituciones hay diversidad de derechos, no
hay garantias de quien los gjecute, quedando en larealidad inoperantes,
potencializandose a mismo tiempo el poder de los partidos politicos a partir del apoyo
del pueblo aeste tipo de constituciones en razon alafalsa consigna de creer que es un
instrumento que garantiza per se sus derechos, mientras en larealidad, se estabilizay
fortalece unaideologia politica a partir de la concentracion desmesurada de poder
regulado por la constitucion en su parte organica, fendmeno que hoy la doctrina ha
denominado “hiper presidencialismo”, préactica que merma cuaquier interés social que
contravenga al sentir politico de turno, validandose por medio de mecanismos
aparentemente democraticos que estan consagrados en la constitucion, pero que no

posibilita el verdadero gjercicio democrético por la proliferacion de contenidos que
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manejan esquemas estrechos de maleabilidad, lo cual dificultala participacion ciudadana
por una constitucion que pretende controlar todo el sistema de un Estado, instrumento
gue ademas no es armoénico en €l interior de su sistema juridico compuesto por principios
y derechos, todavez que a dar aplicacién a unos, deviene en lainaplicabilidad de otros,
conllevando a concluir que la aplicacion de la constitucién depende de lainterpretacion
gue quieradar €l operador juridico, influenciado por imperativos politicos inmersos en €l

texto, opuesto al sentir democrético por €l cua existe.

Desde @ constitucionalismo moderno tal como |o describe Marquardt (2011), yase
hablaba de derechos que el nuevo constitucionalismo latinoamericano proclamaba como
novedosos, tales como el desarrollo alos derechos sociales, econémicosy

medi oambiental es, producto de una época de transicion de un sistema agrario hacia una
civilizacion industrializada, através de un marco juridico que preveia mimetizar €l
impacto de esta transformacién, imponiendo limites alaindustria para evitar graves
dafios en € ecosistemay asegurar su sostenibilidad. Asi mismo, previo los riesgos
socioecondmicos, gemplo de esto se encuentra en la constituciéon del Imperio Aleméan de
Weimar de 1919 en su articulo 151 que formulo € régimen de vida econdémica en
atencion alos principios de justicia que aseguraran la existenciade unavida digna, a
tiempo que promulgaba por la practica del sufragio universal como mecanismo de
participacion ciudadana en los procesos politicos, organizandose ya parala epoca de estas
constituciones, la distribucién de los poderes en un sistema de control y balance por la

separacion de competencias y funciones dentro de las entidades del Estado.



3. Las constituciones del nuevo constitucionalismo latinoamericano no son el nhovedoso
resultado ideol 6gico de facciones sociales revolucionarias que pretendia al zar “la
olvidada cuestién socia”, Gargarella (2018), ya que estas constituciones se nutrieron
ideol 6gicamente de los Estados liberales, democraticos y sociales, al tomar de cada uno
componentes bésicos tales como, del liberalismo, la distribucion y separacién de poderes
paraevitar la concentracion de poder y garantizar un marco de gjercicio de los derechos
sin restriccion Estatal; del Estado democrético € elemento de |a soberania popular en
razon de legitimar las actuaciones del Estado a partir de la refrendacion del pueblo a
través de los mecanismos de participacion; y del Estado social, la exigibilidad de una
justiciamaterial a Estado a partir de unas prestaciones positivas Estatales que posibiliten
un ambiente material paragercitar |os derechos.

En razdn a esta mixtura ideol 6gica sustentada en las nuevas constituciones, devino en
problemas y colisiones entre los principios, debido que el gercicio delalibertad del
pueblo através de los mecanismos de participacion se veiarestringido por intereses
protegidos y resguardados en la Constitucion, asi visto, dos principios del Estado
constitucional democrético colisionan sin que se pueda predicar una aplicacion de uno sin

gue afecte significativamente al otro.

4. Aunque en las constituciones se evidencia una prolificalista de derechos con € ideal de
gue positivizados, materializarian una mejora alas condiciones de vida de | as personas,
los nuevos derechos entraron en un instrumento que en su estructura se conserva como un
pacto politico del siglo X1X, caracterizado por ser hermético frente a propuestas ajenas a

sus intereses, estructura que no se ha modificado y que conserva la organizacion del
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constitucionalismo fundacional de laregion del850-1917, haciendo mas gravosala
situacién de los derechos debido ala ausencia de un desarrollo legislativo que creara
instituciones que posibilitaran un ambiente donde efectivizaran |0s nuevos escenarios
creados con lainclusion de nuevas categorias de derechos, trayendo como consecuencias
gue constantemente derechos y principios estén en pugna a sobreponerse |0os unos con
los otros para que no queden inoperantes por o contrarios que son contenidos sociales,
contrainstituciones que velan por e mantenimiento de partidos politicos hegemanicos,
lo que en sintesis convertiria el nuevo catalogo de derechos en ineficaces ante la negativa

de una constitucion de tradicion verticalista.

La enunciacién de varias categorias de derechos no parece ser un aporte relevante ya que
solo moderniza un listado de derechos clésicos que expande derechos no mencionados u
ocultos dentro de otros derechos ya existentes, 10s derechos no dgjan de ser considerados
como tal por estar consagrados 0 no en un instrumento juridico. En sustento a corrientes
naturalistas, los derechos son inherentes a las personas y no varian o se atribuyen
dependiendo del Estado en que se encuentran, por tal motivo no necesitan de un
reconocimiento escrito para que existan y a consecuenciade €llo, € nuevo
constitucionalismo no puede ser visto como un sistema de mayores garantias por sus

extensos listados de derechos en las constituciones.

Otras consecuencias que se derivan de |a basta proliferacion de derechos en la
Constitucién es que limitael consenso y la participacion del pueblo en lavida politica, ya

gue regulay da por sentado ciertos aspectos de lavida privaday socia sin que puedan ser
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consensuados publicamente; y en caso de que ciertas situaciones no se encuentren
descritas en la constitucion, 1os jueces constitucionales tienen la capacidad de decidir los
asuntos por métodos de interpretacion, tales como la ponderacion, para aplicar los
derechos y principios de la manera en como la jurisdiccién especializada convenga a
utilizar métodos aparentes, con un amplio margen discrecional en €l gercicio de esta

labor al incidir elementos subjetivos y morales que relativizan las decisiones.

Ahorabien, se profundiza mas el problema cuando las constituciones son rigidas, ya que
son excepcionales y especiales |os mecanismos por |os cuales se puede debatir sus
disposiciones; lo cual permite concluir gue la constitucion no es un instrumento que
reflgie larealidad y sus consecuentes transformaciones de la sociedad, Sino que es una
descripcion de un pequefio sector privilegiado del Estado que interpreta larealidad desde
su perspectiva y/o conveniencia en procura de ordenar todos los ambitos del Estado a su
conveniencia, facultando con mayores atribuciones alos 6rganos del Estado para que en
nombre de la proteccion de la constitucion, actué restrictivamente en defensa del “interés

general” con capacidad de limitar €l gercicio de los derechos de otros sujetos.

De lasituacion anterior se desprende un fendmeno propio del nuevo constitucionalismo
latinoamericano y es la preponderancia que toma el poder politico en € desarrollo delos
procesos constitucionales, al imponer su voluntad a través de los medios de difusion y
generar la consigna de dependencia hacia el Estado para obtener mayor seguridad a
cambio de restricciones alas libertades personales, |0 cual genera un doble impacto, €

primero es que desprotege garantias que deberian ser supraconstitucionales, ya que son
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inherentes a ser humano y que no podrian ser condicionadas bajo ningun instrumento
juridico; y en segundo lugar, en razon a que el Estado da especia tratamiento aintereses
colectivos, € sistema juridico se fortalece de una axiol ogia coletivizante, o cual pone en
conflicto primafacie con derechos individuales, desquebrajando la unidad del sistema
producto del voluntarismo que no utiliza un sistemalégico parala exclusiéon de

principios.

. Al tornarse | as constituciones como herramientas de |os partidos politicos para estabilizar
su ideologia por sistemas aparentemente democréticos, pierde su valor originario a no
corresponder sus disposiciones normativas al sentir de lavoluntad popular que deberia
delimitar €l gercicio del poder en el Estado, lo cual se transfigura en constituciones
semanticas, a ser un instrumento ineficaz en €l cual sus disposiciones normativas no
corresponden a las dindmicas reales del Estado, comportando consecuencias de no existir
unaregulacion juridica que organice a Estado en orden a solucionar |0s problemas que
puedan surgir en € gercicio de las diferentes formas de poder, 1o cua tiende a producir
mayores situaciones de desigualdad por normas creadas por motivos genos alas
situaciones que fueron [lamadas a regular, 10 que aumenta la desproteccion por parte del

Estado por instrumentos fal samente garantistas.

Producto del neoconstitucionalismo, € activismo judicia se empezé a practicar para
resguardar las disposiciones de la constitucion a partir de operaciones |6gicas llevadas
por los jueces que los llevan a analizar las normas constitucional es a casos en concreto,

pero si bien, las constituciones del nuevo constitucionalismo estan plagadas de principios
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de orden ético y politico que funcionan a manera de presupuestos de “deber ser” del
Estado que carecen de una formulacion concreta dado a su lengugje abstracto, 1o que
propicia una actividad hermenéutica por parte del juzgador en donde intervienen
elementos subjetivos y morales internos, trasladandose este proceso al ambito
discrecional, rompiendo con un esquemaracional, lo que coloca en peligro la seguridad
juridica, dado que los jueces dan soluciones diferente a casos similares, producto de esa
libertad que tienen paratransitar entre los principios y derechos sin restriccion y en donde
infundadamente €l juez debe otorgar mayor valor a un principio respecto de otro
predeterminadamente en un sistema gque inicialmente esta en armonia, lo cual lo llevaa
no aplicar ciertos principios fruto del voluntarismo, por este motivo no se puede predicar
gue ante estas operaciones |dgicas se hable de un método cientifico, ya que excluye

elementos del sistemajuridico sin un proceso |6gico formal.

En razdn de mimetizar el impacto producido por € constante choque entre principios y
derechos, se concuerda con lo presupuestado por Ferrgjoli (2010) al establecer un orden
jerarquico de los derechos que evita conflictos entre las disposiciones constitucionales en
razon a empleo de una organizacion formal que aporta una solucion que sigue un metodo
logico y proporciona seguridad juridica. En razon a esta jerarquizacion, en un primer
orden se encuentran las normas de mayor valor, catalogadas “inmunidades” como la
integridad, que en un sentido natural no entraria en conflicto con ningun otro derecho
porque no se ejercen, se repetan o se flajelan; de segundo orden son “las facultades o
libertades de hacer” como la libre expresion, que se limitan por las “inmunidades” y por

€l resto de derechos de su misma categoria; en el tercer orden se encuentran “los derechos
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de auntonomia” cuyo ejercicio se despliega en el ambito privado como los negocios
juridicos y tambien cobijalas leyes publicas, su limitacion serialas categorias de
derechos precedentes; finalmente se ubican los derecho de “la libertad natural” que su
gjericico eslimitado por los derechos de autonomia (Prieto Sanchis, 2014, pag. 240). De
este modo se elimina per se la colision de derechos existentes en un sistema gque se
predica armonico entre principios de igua valor, por la produccion de violaciones
sustentado en un orden jerarquizado de normas correspondiente alaincidenciay

necesidad de estas para €l ser humano.

El planteamiento que se propone para evitar |0s peligros que se producen en el nuevo
congtitucionalismo en términos de Aragon Reyes (2003) es “constitucionalizar
nuevamente el constitucionalismo” a partir de que la constitucion sea el reflgjo de una
realidad que variaadiario, o cual, adecuando las formas a este escenario, podrian
mantenerse |os principios. La constitucion no debe ser vista como un paradigma
inamovible, ya que las disposiciones que no se adecuen a contexto en donde rigen,
devendran en una mala préctica que terminaria flagelando derechos y garantias
sustanciales. Larelacion entre la constitucion y larealidad exterior debe ser €l producto
de unarelacién dialéctica entre normalidad y normatividad, y que, a su vez, contengan
aspiraciones del “deber ser” del Estado para producir un continuo perfeccionamiento en
aras de materializar €l verdadero interés general que garantice y proteja los derechos
fundamentales. A su vez, la constitucion debe estar ligada a los procesos histéricos de
racionalizacion del poder que construya la estructura socioeconémica, haciendo que sus

efectos incluyan los compromisos de fuerzas que concurren en la expresion
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constitucional para actualizar las ambiciones de las clases excluidas e imposibilitar la
instrumentalizacion de la constitucién por las clases politicas que lo utilizan parala

estabilizacion de su ideologia, haciendo de las normas un mandato ineficaz e ilegitimo.

De este modo se comparte |0 propuesto por Loewenstein (1983) quien defineala
constitucién como un instrumento de regulacién de los diversos procesos de poder €l cual
debe desarrollarse en razdn de los siguientes el ementos esenciales que son: La
distribucion de competencias entre los diferentes érganos del Estado, sustentado en €l
principio de separacion de poderes que mimetiza | os riesgos de la concentracion excesiva
del poder en manos de una sola rama, conjuntamente a este principio se desarrolla €l del
equilibrio entre las instituciones através de la cooperacion entras las mismas, a su vez
gue se gjerce la préctica democrética por € pueblo con un nuevo rol que es el fungir
como arbitros supremos entre los conflictos derivados entre |as instituciones del Estado
para evitar que entre ellos se sobrepongan autocrativamente; se resaltaal tiempo la
importancia de facilitar el acceso alos mecanismos de reforma de la constitucion para
gue su texto se adapte alas variables dinamicas de | os estamentos del Estado, o cua
evitarala ocurrencia de medios extralegal es, muchas veces violentos e ilegitimos para
posicionar un nuevo orden constitucional abrupto que no hace unatransicién moderaday
gue muy posiblemente sus disposiciones no serén € reflgjo de larealidad debido asu

misma natural eza fraccionaria.
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