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EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO
IBEROAMERICANO

Diego VALADES

SUMARIO: |. Consideraciones generales. 11. Relaciones entre la
Constitucion espafiola de 1978 y las Congtituciones iberoamerica-
nas. I11. Consideraciones finales. IV. Fuentes.

|. CONSIDERACIONES GENERALES

Cuando se examina la relacion entre el constitucionalismo espafiol y el
iberoamericano es necesario distinguir dos momentos:. el que corresponde
ala Constitucién de Cadiz y € que concierne ala de 1978. En € primer
caso se produjo una directa influencia debida a la doble circunstancia
de los vincul os politicos todavia existentes entre Espafia 'y sus territorios
ultramarinos, y a la inteligente decision de asociar a numerosos repre-
sentantes de esos territorios en los debates y decisiones constituyentes.

De los trescientos tres diputados que compusieron las Cortes consti-
tuyentes, sesenta y tres procedian de América, y de los treinta y siete
gue fungieron como presidentes, diez fueron americanos; en la vicepre-
sidenciay en la secretaria se produjo una proporcién semejante.” De los
ciento ochenta y seis diputados que firmaron la Congtitucion, cincuenta
y dos eran americanos.” Gracias a esa intima relacion entre diputados
metropolitanos y ultramarinos, la Constitucion se enriquecié. La in-
fluencia de estos Ultimos fue decisiva en los temas de soberania, li-

1 Labra y Martinez, Rafael M. de, Los presidentes americanos de las Cortes de
Cédiz, México, H. Congreso de la Unién, Ediciones Facsimilares del Comité de Asuntos
Editoriales, 1989, p. 10.

2 Roca Roca, Eduardo, América en el ordenamiento juridico de las Cortes de Cadiz,
Real Academia de Jurisprudencia y Legisacion de Granada, 1986, p. 37.
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bertad deimprenta, igual dad, separaci6n de poderesy representatividad.®
También fue importante la participacion de los dos diputados pana-
mefios en materias de carécter comercial.* Los nueve diputados pe-
ruanos, por su parte, fueron muy enféticos en la defensa de “la raza
aborigen” y de sus derechos.®

Todo lo anterior explica la adopcién de la carta gaditana incluso en
el dmbito de las entidades locales que integraron las nuevas naciones.
En México, por gemplo, los estados de Jalisco y Zacatecas declararon
como propia, en 1823, la Congtitucion espafiola.®

Los términos de esa influencia resultaron, sin embargo, diferentes en
los distintos ambitos del hemisferio. En Costa Rica, por gemplo, la re-
lacion fue muy directa, tanto asi que el Pacto Social Fundamental de
1821 disponia en su articulo 13 que las elecciones se verificarian con-
forme a los dispuesto por la Constitucién de Cadiz, y e articulo 41
determinaba que la justicia se administraria “ pronta y directamente con-
forme a la Congtitucion espafiola’ .’

Argentina, Chile y otros paises, sobre todo los que recibieron la im-
pronta bolivariana, que se iniciaron mas tempranamente en el constitu-
cionalismo, tuvieron una mayor relacién con las ideas constitucionales
francesas y norteamericanas.® Las Constituciones de Cundinamarca y de

3 Ferrer Mufioz, Manuel, La Constitucion de Cadiz y su aplicacion en la Nueva
Espafia, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1993, p. 187; Garza, David
T., “ Criterio constitucional mexicano en las Cortes de Cadiz’, en Benson, Nattie
Lee, México y las Cortes espafiolas, 1810-1922, México, Camara de Diputados, 1985,
p. 52; Tierno Galvan, Enrique, Actas de las Cortes de Céadiz, antologia, Madrid,
Taurus, 1964, p. 752; Blanco Valdés, Roberto L., “ El ‘Problema Americano’ en las
primeras Cortes liberales espafiolas 1810-1814" , Cuadernos Constitucionales Méxi-
co-Centroamérica, México, Universidad Nacional Autonoma de México, 1995, pp. 31
y Ss.

4 Quintero, César, Evolucion constitucional de Panamd, Bogota, Universidad Ex-
ternado de Colombia, 1988, p. 9.

5 Ugarte del Pino, Juan Vicente, Historia de las Congtituciones del Per(, Lima,
Editorial Andina, 1978, p. 33.

6 Barragan Barragan, José, Temas del liberalismo gaditano, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, Coordinacion de Humanidades, 1978, p. 213.

7 Jménez, Mario Alberto, Desarrollo constitucional de Costa Rica, San José, Edi-
torial Costa Rica, 1974, p. 28.

8 Brewer Carias, Allan R., “La jurisdiccion constitucional en América Latind’, La
jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Madrid, Dykinson, 1997; id., Instituciones
politicas y constitucionales, San Cristobal, Venezuela, Universidad Catélica del Tachira,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1985, t. 1, p. 48; Silva Bascuiian, Alejandro,
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Tunja, de 1811, y de Antioquia y de Cartagena, de 1812, se adelantan
en e proceso de formulacion de normas y definicion de ingtituciones
politicas,® substrayéndose asi d influjo gaditano.

En cuanto a las Constituciones espafiolas de 1834, 1837, 1845, 18609,
1876 y 1931, carecieron de repercusion en Iberoamérica. Las motiva-
ciones espafiolas y las iberoamericanas marchaban por caminos diferen-
tes. Tampoco en el hemisferio americano hubo homogeneidad en los
proyectos constitucionales, si bien las disyuntivas resultaban semejantes,
especialmente en cuanto a la organizacion federal o unitaria. El penoso
surgimiento del sistema presidencial, acompafiado de incesantes y pro-
longados episodios dictatoriales, fue definiendo un perfil geno alas preo-
cupaciones de una monarquia parlamentaria dominantes en Espafia.

En cuanto a la Constitucion espariola de 1978 se plantea la duda de
sus posibles efectos paradigméticos con relacion a constitucionalismo
iberoamericano. ¢Es posible que la Constitucion de una monarquia par-
lamentaria influya en sistemas republicanos presidenciales? Desde luego
que si existe esa posibilidad, en tanto que en ambas formas de organi-
zacion constitucional domina una preocupacion comin: la democracia.
También es posible que las convergencias a veces sean deliberadas, pero
en ocasiones no pasen de meras coincidencias.

La Constitucién espafiola de 1978 se reconoce tributaria de las Cons-
tituciones aemana, italiana, francesa y de la propia espafiola de 1931.
Los debates constituyentes dejan ver muy claras referencias a esos 0r-
denes normativos, |o que de ninguna manera significa que €l nuevo texto
espafiol carezca de aspectos originales. Ocurre, por otra parte, que los
congtituyentes iberoamericanos también conocieron las mismas Consti-
tuciones que tuvieron en mente los congtituyentes espafioles, ademas de
la portuguesa de 1976, cuyas virtudes técnicas son ampliamente reco-
nocidas.

De los dieciocho paises iberoamericanos que practican e constitucio-
nalismo democrético, once han adoptado Constituciones enteramente

Tratado de derecho constitucional, t. II: La Constitucion de 1925, Santiago de Chile,
Universidad Catdlica, Editoria Juridica de Chile, 1963, pp. 23 y ss.; Gonzdlez, Joaquin
V., Manual de la Constitucién argentina. 1853-1860, Buenos Aires, Angel Estrada y
Cia. Editores, 1971, pp. 60 y ss.

9 Hidrén, Henao, Panorama del derecho constitucional colombiano, 8a. ed., Santa
Fe de Bogota, Temis, 1992, pp. 8 y ss.
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nuevas entre 1980 y 1995. En esta situacion estdn Argentina (1994),
Brasil (1988), Colombia (1991), Chile (1980), El Salvador (1983), Gua-
temala (1985), Honduras (1982), Nicaragua (1995), Panama (1994), Pa
raguay (1992) y Pert (1993). Otras Constituciones, como es el caso de
la boliviana, la costarricense, la ecuatoriana, la mexicana, la uruguaya
y la venezolana, por ejemplo, han sido objeto de importantes reformas,
e incluso algunas de las adoptadas en ese periodo de quince afios han
experimentado ya algunas modificaciones, como ocurrié en 1993 con la
de Guatemala, y entre 1984 y 1991 con la hondurefia.

Como se puede apreciar, € ritmo del constitucionalismo iberoameri-
cano ha sido muy dindmico. Una de las razones para que haya ocurrido
asi ha sido €l transito de regimenes militares a sistemas democréticos
estables. Eso explica que entre los seis paises que no han sustituido su
Constitucion figuren Costa Rica, Ecuador, México y Uruguay. En este
pais lavigencia de la Constitucion democrética de 1967 fue interrumpida
temporalmente por un gobierno militar, pero quedd restablecida a partir
de 1985. En el caso de Venezuela, su Congtitucion de 1961 coincide
con la conclusion de los regimenes de facto y € restablecimiento de la
democracia, y otro tanto sucedio en la Republica Dominicana en 1962,
araiz del asesinato del dictador Rafael L. Trujillo. En Ecuador € transito
de la dictadura militar a la democracia se inicia en 1976 y culmina
en 1978, con la adopcién de la actual Constitucion, luego reformada en
1984.

En tales circunstancias, este ensayo examinara algunas de las conver-
gencias entre el sistema congtitucional espariol y los rasgos comunes
gue presenta e nuevo constitucionaismo iberoamericano. No es posible
afirmar, en todos los casos, un nexo de causalidad entre d primero y
los segundos; muchas ideas pertenecen ya a patrimonio del congtitucio-
nalismo democratico de nuestro tiempo. Sin embargo si es posible ase-
gurar que en todos los congresos congtituyentes iberoamericanos ha es-
tado presente e gemplo espafiol, aunque su grado de influencia haya
variado en cada caso.

Como se comentara adelante, la Congtitucion de 1978 ha sido exa
minada desde una doble perspectiva en |beroamérica: por su contenido
y por su forma de elaboracion. Con relacién a primer aspecto, veremos
la similitud que presentan algunos derechos e instituciones incluidos en
las nuevas Constituciones, y a propésito del procedimiento seguido para
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elaborar la Constitucion espafiola, aludiremos a los procesos pactistas
adoptados en Iberoamérica que condujeron a las nuevas Constituciones
democréticas y que inspiran algunos planteamientos de renovacion, como
es el caso de México.

Il. RELACIONES ENTRE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978
Y LAS CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS

1. En cuanto al procedimiento de adopcion

El punto de arranque de la nueva Constitucion espafiola estuvo re-
presentado por los pactos de la Moncloa. Si bien estos acuerdos signi-
ficaron una innovacion importante en la vida politica de Espafia, la ten-
dencia pactista tenia ya antecedentes relevantes en |beroamérica. El caso
espafiol, no obstante, ha tenido una trascendencia paradigmética en €l
hemisferio americano en tanto que demostro la posibilidad de transitar
sin violencia de una dictadura a una democracia.”® Desde luego, |os acuer-
dos de la Moncloa, que despejaron e camino hacia una nueva Consti-
tucién, fueron suscritos en circunstancias muy propicias para € cambio:
no habia propiamente un enfrentamiento entre € grupo politico que ger-
cia e poder y los demés partidos; se contaba con € liderazgo, politica-
mente neutral, del monarca; operaba con eficiencia una maquinaria bu-
rocratica que garantizaba, ademas, neutralidad politica; habian aparecido
medios de comunicacion que apoyaban € proceso de convivenciay de
acuerdos; y la primera fase de la transicion, significada por la presencia
de un nuevo jefe de Estado, se habia llevado a cabo a satisfaccion in-
cluso de los grupos y partidos que sostenian histéricamente la bandera
de la Republica

En e caso iberoamericano no siempre han estado presentes todos esos
factores que posibilitan € éxito de los acuerdos, sobre todo por tenerse
que enfrentar a dilema de concertar o gobernar.* A pesar de eso ha

10 Diaz, Elias, La transicion a la democracia (Claves ideolégicas, 1976-1986), Ma-
drid, Edumena, Ediciones de la Universidad Complutense, 1987, pp. 87 y ss.; Aragon
Reyes, Manuel, Estudios de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Congtitucionales, 1998, pp. 21 y ss.

11 Lechner, Norbert, Los patios interiores de la democracia. Subjetividad y politica,
México, Fondo de Cultura Econdmica, 1995, pp. 32 y ss.
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habido una decision constructiva que se ha proyectado a ambito cons-
titucional. En todo caso, a igual que en Espaiia, 10s consensos han per-
mitido superar discrepancias de fondo, pero han dado como resultado
textos no siempre caracterizados por su rigor sistemético.

Aungue la solucion de los conflictos en |a fase de elaboracién cons-
titucional resulta muy recomendable, porgue evita enfrentamientos ma-
yores, también es cierto que a veces deja implantadas en las ingtituciones
los gérmenes de discrepancias que, andando el tiempo, comienzan a ope-
rar como elementos que entorpecen e funcionamiento normal de lasins-
tituciones. Esto sucede, sobre todo, cuando se adoptan cualquiera de dos
decisiones, 0 ambas: superar en apariencia las discrepancias, dejando su
solucion en manos de legislador ordinario para que las resuel va mediante
ley, y llenando la Congtitucion de instituciones de supervisién y control
excesivas, que acaban por entorpecer el gercicio normal del poder.

La facultad cuasiconstituyente transferida al legislador ordinario para
que desarrolle aspectos que la Constitucion sblo enuncia en términos
generaes, presenta varios inconvenientes. Uno, el més significativo, es
gue a lado de una Constitucion solo reformable mediante un procedi-
miento legidativo dificultado, surjan normas de natural eza también cons-
titucional cuyo procedimiento de elaboracion y reforma es mas flexible.

Desde un punto de vista la rigidez constitucional contribuye a la cer-
tidumbre de las relaciones sociales y es el ge mismo de la supremacia
congtitucional ,** pero desde otra perspectiva la flexibilidad que permite
la adecuacién de normas bésicas a través de leyes ordinarias es consi-
derada también un elemento valioso para la estabilidad institucional . Por
otra parte, la regulacién de diversos aspectos constitucionales mediante
ley evita el excesivo casuismo de las normas fundamentales, 1o que tam-
bién supone ventajas en cuanto a la estabilidad del propio texto de las
Constituciones. Existe una mayor propension a la sustitucion de los tex-
tos casuistas, y a la permanencia de las disposiciones de mayor grado
de generdidad.

No entraré agui en el debate de esa cuestidn; aludo a ella sdlo para
advertir que S bien existen textos constitucionales que presentan seme-
janzas, su desarrollo legidlativo, y por supuesto su proceso interpretativo,
los puede llevar por rumbos totalmente diferentes. Por ahora se trata,

12 Vega, Pedro de, “ La reforma constitucional y la problematica del poder constitu-
yente” , Temas clave de la Constitucion Espariola, Madrid, Tecnos, 1985, p. 69.
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en e mayor nimero de casos, de textos recientes, por 10 que no se
advierte alin que se vayan despegando de manera muy ostensible; pero
lo natural serd que acabe prevaleciendo la adaptacion cultura de las
normas, de suerte que con el tiempo las instituciones reguladas iran ofre-
ciendo perfiles distintivos progresivamente més acentuados.

Los procesos de negociacion preconstitucional tienen una amplia tra-
dicion en América Latina. El primer gran gemplo contemporaneo se
registra en e acuerdo entre los partidos Liberal y Conservador de Co-
lombia, ratificado mediante plebiscito, en 1957. En esencia,® e pacto
consigtia en la “ eiminacion de la lucha de partidos por € control pre-
supuestal y burocrético del Estado”, la alternacién en la presidencia a
partir de 1959, laintegracion del gabinete con igual nimero de miembros
por partido, y la paridad en las asambleas, concgjos y Congreso, durante
los siguientes diecisés afios. EI mas reciente proceso de negociacion
fue € llevado a cabo con los grupos guerrilleros, en 1989, como con-
secuencia del cual fue posible elaborar la Constitucion de 1991.

En Ecuador se siguid otro procedimiento para alcanzar € consenso:
en 1976 la dictadura militar designé dos comisiones de juristas cuyos
proyectos fueron sometidos a referéndum. Lo original consistié en que
el electorado no tenia la facultad de votar a favor o en contra de un
proyecto, sino la posibilidad de optar entre uno u otro texto.

En una circunstancia distinta se fue elaborando e texto actual de la
Constitucién salvadorefia. La carta de 1983 fue reformada, merced a los
acuerdos de paz con el Frente Farabundo Marti, en 1991. Los acuerdos
comprendian las modificaciones a la Constitucion.

Otras negociaciones previas a la elaboracion constitucional se produ-
jeron en Panamd, Venezuela (Pacto de Punto Fijo, de 1958) vy, entre las
més recientes, el Pacto de Olivos, en Argentina, de 1993. Este ultimo
fue el resultado de un dificil acuerdo entre Radl Alfonsin y Carlos Me-
nem, iniciado durante la presidencia del primero y concluida durante la
presidencia del segundo. Las tensiones politicas y los intereses de los
partidos fueron marcando e rumbo de una negociacion en cuya fase
final & partido Radical de Alfonsin acept6 € principio de la reeleccién
presidencial, a cambio de que € partido peronista de Menem transigiera

13 Sé&chica, Luis Carlos, Nuevo constitucionalismo colombiano, Santa Fe de Bogoté,
Temis, 1996, p. 23.
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en la adopcion de algunas medidas de corte cuasiparlamentario, como
la figura del jefe de gabinete, entre otros aspectos.*

En otros casos el proceso de acuerdo no se ha dado en la fase previa
a la formulacion del texto constitucional, sino durante el desarrollo de
las deliberaciones. Sin acuerdos no hubiera sido posible, por gemplo,
llegar a texto constitucional de Guatemala de 1985, en virtud de la gran
fragmentacion de la Asamblea Constituyente.™

Se registran, asimismo, casos en que la transicion constitucional es
objeto de un pacto que excluye a quienes gjercen € poder. Asi ocurri6,
por eemplo, en Brasil. Lamounier*® ha demostrado que € verdadero pac-
to fue € llevado a la préactica por un amplio frente palitico, “ que iba
de la izquierda a la derecha’, adverso a los militares en & gobierno.
De ese entendimiento entre las fuerzas politicas de diversos signos ideo-
|6gicos surgio € proceso de congtitucionalizacion de Brasil.

En cuanto a México, se vive todavia un proceso inconcluso de ne-
gociacion congtitucional en €l que por una parte se plantea convocar a
un nuevo constituyente, y por otra se sustenta que una reforma profunda
de la actual Constitucion puede satisfacer las exigencias de la consoli-
dacion democrética.

En términos generales el proceso de articulacion de acuerdos consti-
tucionales en América Latina tiene un punto de contacto con el espafiol:
transitar de sistemas dictatoriales, como los militaristas, o autoritarios,
como el mexicano, a sistemas democréticos. Empero, la negociacion
congtitucional en América también ha permitido superar otros dos pro-
blemas que Espariia no tuvo que enfrentar: la violencia social, como ocu-
rri6 en Colombia, Guatemala y El Salvador, por gjemplo; y las crisis
econdmicas que afectaron précticamente a todo el hemisferio en la dé-
cada de los ochenta.

14 Alfonsin, Rall, Democracia y consenso. A propdsito de la reforma constitucional,
Buenos Aires, Edit. Sociedad Impresora Americana, 1996, pp. 252 y ss.; 324 y ss.

15 Garcia Laguardia, Jorge Mario, Palitica y Constitucion en Guatemala. La Cons-
titucion de 1985, 3a. ed., Guatemala, PDH, 1995, p. 46.

16 Lamounier, Bolivar (organizador de ed.), Brasil & Africa do Sul. Uma comparacao,
Sao Paulo, Editora Summaré/IDESP, CPS, FGD, 1996, pp. 46 y ss.
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2. En cuanto al contenido
A. Derechos

lo. Iniciativa popular. De acuerdo con la Congtitucion espafiola (ar-
ticulo 87.3), la iniciativa popular para la presentacion de leyes procede
cuando, con arreglo alaley, se reline un minimo de quinientas mil firmas
acreditadas. Esainiciativa no es admitida por la Constitucién en materias
propias de leyes organicas, tributarias 0 de carécter internacional, ni en
lo concerniente a la prerrogativa de gracia. Con excepcion del nimero,
fijado en cinco mil firmas, la Constitucion nicaragliense (articulo 140.4)
acoge literamente el texto espafiol. En Guatemala la Constitucion (ar-
ticulo 277) fija iguamente un minimo de cinco mil ciudadanos para
gjercer la iniciativa.

Con relacion a este derecho civico, la Constitucion argentina (articulo
39) coincide en cuanto a sefillar como improcedente la iniciativa en
materia internaciona y tributaria. Agrega, con relacion a la espafiola, la
materia pena en genera y amplia la limitacién excluyendo de la ini-
ciativa las reformas constitucional es.

La Congtitucion brasilefia (articulo 61) prevé que lainiciativa popular
pueda ser gjercida por, como minimo, el uno por ciento de los electores,
distribuidos en cuando menos cinco estados y con la participacion de
tres décimos por ciento en cada uno de ellos. Aunque no fija limites
expresos para la iniciativa, si atribuye a presidente de la Republica la
exclusividad para presentar iniciativas relativas a las fuerzas armadas, a
cuestiones tributarias y a la organizacion de los servicios de justicia, de
seguridad y de la administracién puablica

En e caso colombiano (articulo 155) la iniciativa debe ser gjercida
por un minimo del cinco por ciento del censo electoral, pero no incluye
ninguna materia reservada. Otro tanto ocurre en Ecuador (articulo 88),
donde no se fija limite en cuanto a nimero de ciudadanos requerido
para formular la iniciativa. Este mismo sistema abierto es € adoptado
por las Constituciones de Paraguay (articulos 123 y 203) y de Per( (ar-
ticulo 107), aunque en este caso corresponde a la ley determinar los
requisitos y las materias susceptibles de iniciativa popular.

La iniciativa popular, en Espafia y en Iberoamérica, no deja de ser
una ingtitucion de dudosa utilidad. Su inclusion tiene méas motivaciones
de oportunidad politica que de pertinencia democréatica. Aungue su apa-
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riencia sea la de un instrumento que facilita la expresion colectiva de
la sociedad, en realidad su aplicacion revela la escasa importancia real
gue tiene.

Para que la iniciativa popular pudiera adquirir una trascendencia ins-
titucional significativa tendrian que darse cualquiera de dos situaciones:
gue los partidos paliticos dejaran de operar como las instancias de enlace
entre la ciudadania y los 6rganos del poder, 0 que los 6rganos del poder
perdieran su naturaleza representativa. Cabe, desde luego, la posibilidad
de que algunos partidos, sobre todo los de menor nivel de repre-
sentatividad electoral, puedan hacer uso de la iniciativa popular, sobre
todo para conseguir asi efectos de opinion publica que de otra manera
no alcanzarian. En este caso la iniciativa popular cumpliria la funcién
de permitir magnificar la voz de las agrupaciones politicas de bajo perfil
electora. Fuera de esos casos, 10 que de manera normal sucede es que
las organizaciones politicas con mayor expresién parlamentaria o con-
gresua no recurren a ese instrumento, sino que sustentan directamente
sus iniciativas ante el 6rgano legiglativo.

El surgimiento de la iniciativa popular corresponde a una época de
desconfianza en |as instituciones publicas, en que las organizaciones ciu-
dadanas han ido ocupando gradualmente un mayor espacio en el ambito
politico. Muchos partidos politicos han entendido que les resulta conve-
niente hacer suyas esas posiciones, a pesar de la contradiccion que esa
decisién representa. En el orden institucional, la iniciativa popular, como
el referéndum legislativo a que adelante aludiremos, suponen cues-
tionar el sistema representativo.

Varias de las modalidades de la [lamada democracia participativa, que
Nno son otra cosa que la vieja democracia directa, han venido insertandose,
como en los casos agui referidos, en las democracias constitucionales
de naturaleza representativa. La magnitud de sus efectos no es tal que
pueda considerarse todavia una amenaza para €l sistema representativo,
pero en todo caso su presencia si entrafia una contradiccion que se ex-
plica, en buena medida, por e origen consensua de las Constituciones
elaboradas con motivo de transiciones politicas.

20. Referéndum y plebiscito. La Constitucidn espafiola contiene una
triple regulacion del referéndum. Por un lado, la que aparece en € ar-
ticulo 92.1, de naturaleza politica, y por otro, las modalidades de caracter
constitucional, referidas al dmbito autonémico (articulo 151.2) y a am-
bito naciona (articulos 167.3 y 168.3). De esas tres posibilidades de
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referéndum, la que menor acogida ha tenido en los sistemas constitu-
cionales iberoamericanos es la de naturaeza legislativa y politica

El articulo 92 de la Constitucion espafiola presenta una redaccion equi-
voca, porque s bien la disposicion aude a que se someteran a consulta
popular “decisiones paliticas’, en cuyo caso habria que hablar de ple-
biscito, como se sustentd durante €l proceso constituyente,'” se conservo
la expresion “ referéndum” por ser la que contenia el proyecto de Cons-
titucion. Esto explica que € precepto aparezca en el capitulo que rige
la elaboracién de las leyes. Cabe asimismo suponer que los constituyen-
tes entendieron las decisiones politicas en un sentido amplio que, por
ende, incluye las que se toman en materia normativa.

La Congtitucion guatemalteca (articulo 173) tomo literalmente de la
espafnola la expresion “las decisiones politicas de especial trascenden-
cid’, pero transformé e potestativo “ podran ser sometidas a referén-
dum”, por € obligatorio “ deberdn ser sometidas a procedimiento con-
sultivo” . Asi, esta Constitucién si bien aude técnicamente a un plebiscito
y no a un referéndum, le da un carécter obligatorio dificil de cumplir.
Modalidades muy restrictivas del plebiscito aparecen en la Congtitucién
mexicana (articulo 26), referido a la planificacién indicativa, y de Co-
lombia (articulo 79) relativo a la protecciéon del ambiente.

Por su parte, la Constitucién argentina (articulo 40) solo preveé e re-
feréndum legidlativo, y para atenuar parcialmente los efectos adversos
al sistema representativo, dispone que Unicamente la Camara de Dipu-
tados podra convocar a referéndum, cuyos resultados serén obligatorios
y la ley resultante serd promulgada de manera “ automédtica’ . El presi-
dente, a su vez, también podra convocar a referendos, pero en este caso
el voto no serd obligatorio ni los resultados vinculantes. El caso para-
guayo (articulo 121) es més ambiguo, porque reserva alaley determinar
cuéndo e referéndum sera vinculante o no.

Como se puede apreciar, € referéndum legidativo no ha sido una
institucién juridica que haya tenido muy amplia acogida en e constitu-
cionalismo iberoamericano. A pesar de que la iniciativa popular ha con-
tado con mayores simpatias, en € caso ddl referéndum legidativo se ha
producido una mayor reticencia, en buena medida para no erosionar la
capacidad decisoria de los 6rganos legislativos del poder. Es probable
gue se haya tenido en cuenta gque los referendos han sido frecuentemente

17 Valadés, Diego, El control del poder, México, UNAM, 1998, pp. 205 y ss.
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utilizados para deteriorar 0 incluso ignorar las decisiones de los legis-
ladores.

La préctica del referéndum entrafia considerables riesgos. Si se utiliza
como una forma no vinculante de consulta popular, en realidad se et
subestimando la capacidad decisoria de la ciudadania, porque una vez
conocido su parecer se puede 0 no tomar en cuenta; si por € contrario
la decision popular adquiere caracter vinculante por disposicidn consti-
tucional, puede llagarse a producir una quiebra de la propia Constitucion
—s lo que se somete a decision popular no ha pasado por un control
previo de congtitucionalidad—. Una ley sometida a referéndum podria
contener normas inconstitucionales, pero aprobadas por la pluralidad del
pueblo.

El riesgo de que deliberadamente se someta a la decision ciudadana
un proyecto viciado de inconstitucionalidad, hace que este instrumento
sea poco funcional para un sistema democrético. Si los 6rganos encar-
gados de controlar la constitucionalidad de las leyes se tuvieran que pro-
nunciar en sentido adverso a una norma aprobada mediante referéndum,
se desencadenaria un conflicto de naturaleza politica de gran magnitud
gue haria peligrar € Estado de derecho. La Unica via de sodayar esa
posibilidad seria e control previo de congtitucionalidad de los proyectos
sometidos a referéndum, pero ningun sistema constitucional iberoame-
ricano que admite el referéndum legidativo prevé un tipo de control de
esa naturaleza.

El caso del referéndum constituciona es diferente. En este caso no
se podria hablar de reformas constitucionales contrarias ala Constitucion,
porque justamente de lo que se trataria seria de una reforma a la Cons-
titucién misma. Cabria, no obstante, la posibilidad de que las reformas
aprobadas pudieran ser contradictorias con otras de la propia horma su-
prema, lo cua en todo caso daria problemas de interpretacion y aplica-
cion, pero no presentaria e riesgo de enfrentar a los tribunales consti-
tucionales con la opinion mayoritaria de la ciudadania

Por ta razon, esta variante de referéndum ha tenido amplia acogida
en las més nuevas Congtituciones de Iberoamérica, e incluso ha dado
lugar a modificaciones en algunas de las anteriores a 1978. Las formas
incorporadas, sin embargo, son multiples. El caso de Brasil es singular,
porgue si bien & articulo 60, que prescribe los requisitos para la reforma
constitucional, no contempla la posibilidad del referéndum, € transitorio
segundo alude a la convocatoria del plebiscito, que se llevo a cabo en
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septiembre de 1993, para determinar si Brasil adoptaba la forma de go-
bierno monérquica constitucional o conservaba la republicana, y en este
caso s mantenia el sistema presidencial u optaba por € parlamentario.

El referéndum constitucional aparece en las Congtituciones de Co-
lombia (articulos 374, 376, 377, 378 y 379), Chile (articulo 117), Ecuador
(articulos 57 y 181), Guatemala (articulos 173 y 280), Panama (articulo
308), Paraguay (articulo 290), Pert (articulo 206), Uruguay, mediante
reforma de 1989 (articulo 331) y Venezuela, en su carta de 1961 (articulo
246.4). Como se puede ver, nueve Constituciones, de las cuales ocho
son posteriores 0 han sido reformadas después de 1978, consagran el
referéndum congtitucional, y una mas, la brasilefia, aun cuando no lo
incluye, ha sido definida mediante una consulta plebiscitaria. En este
caso lo llamativo consistié en que la convocatoria a la consulta popular
guedd establecida en la propia Constitucidn, como resultado del acuerdo
politico entre las fuerzas que negociaron y convinieron el contenido de
la norma suprema en 1988.

A pesar de coincidir en la inclusién del referéndum constitucional,
précticamente todas |as formas consignadas son diferentes. Esto demues-
tra la versatilidad que esta institucion ofrece. En Colombia, por emplo,
e referéndum no es complementario de la accion congresual, sino que
representa una disyuntiva. La Constitucion puede ser reformada por €l
Congreso, o por una Asamblea Constituyente, o directamente por € pue-
blo mediante referéndum. En este caso la Constitucion permite, ademés,
que € electorado se pronuncie por cada uno de los articulos, pudiendo
aprobar unos y rechazar otros. Para que surta efectos, en e referéndum
debera participar cuando menos una cuarta parte del electorado, y en
cada caso triunfard la decisién que cuente con € apoyo de mas de la
mitad de los sufragantes. Este sistema puede dar lugar a graves contra-
dicciones, pues a permitir que el electorado apruebe o rechace parcial-
mente el articulado constitucional, deja abierta la posibilidad de que €
resultado de la consulta no permita organizar un texto coherente.

En Chile, cuya Constitucion también fue aprobada mediante referén-
dum en septiembre de 1980, se admite el veto presidencia total o parcial
a las reformas constitucionales que apruebe €l Congreso, y si éste supera
el veto, también de manera total o parcial, mediante una mayoria cali-
ficada de dos tercios de cada camara, € presidente tiene e recurso adi-
cional de convocar a la ciudadania para que se pronuncie. En este caso
el electorado actla, en larealidad, para dirimir un conflicto entre 6rganos
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del poder, méas que como cuerpo legidativo supremo. Este mismo pro-
cedimiento fue seguido por la Constitucion ecuatoriana (articulos 181
y 57).

El referéndum es obligatorio en todos los casos de reforma constitu-
ciona en Guatemala, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela. En € caso
de Panama sblo es obligatorio € referéndum cuando la Asamblea Le-
gidativa elegida para revisar la reforma adoptada por la Asamblea previa,
introduzca modificaciones a proyecto antes aprobado. De no producirse
discrepancias entre la Asamblea de origen y la de revision, no se convoca
a referéndum.

Cuando € referéndum constitucional funciona para permitir que el
electorado actlie como érgano legidativo supremo, se esta aplicando la
idea esencial del contractualismo rousseauniano, gque es la ruta seguida
por la Congtituciéon espafiola y por la mayoria de las iberoamericanas
gue han adoptado esa modalidad; empero, como hemos visto, también
existen otras férmulas que sdlo permiten la utilizacion de la consulta
popular para superar discrepancias entre los titulares de los érganos del
poder. En este caso la consulta a la ciudadania (al soberano, en términos
de Rousseau) sdlo se produce si los agentes del poder no llegan a acuer-
dos. El pactismo, en tales circunstancias, adquiere una dimension anti-
democrética, porque € acuerdo entre los agentes politicos se substrae a
la ratificacion de los ciudadanos.

30. Ambiente. La defensa constitucional del ambiente, asi como otros
derechos a los que se identifica como la tercera generacién de los de-
rechos humanos,®® forman un capitulo central en e constitucionalismo
iberoamericano. El articulo 45 de la Constitucién espafiola incluye una
amplia referencia a medio ambiente, que incluye: a) € derecho a dis-
frutar de un ambiente sano; b) e deber individual, social e ingtitucional
de conservarlo, y c) la garantia de ese derecho. En términos andlogos
se pronuncian las normas bésicas de Argentina (articulo 41), Colombia
(articulos 49 y 79), Chile (articulo 19.8), Ecuador (articulos 22.2 y 44),
Guatemala (articulo 97), Nicaragua (articulo 60) y Panama (articulos 114
y ss.). En Paraguay (articulos 70. y 80.) y Brasil (articulo 225), ademés

18 Carpizo, Jorge, Derechos humanos y ombudsman, México, Comision Nacional de
Derechos Humanos, Universidad Nacional Auténoma de México, Ingtituto de Investi-
gaciones Juridicas, 1993, pp. 137 y ss.

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/5ba3Ws

EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO IBEROAMERICANO 343

de los tres elementos antes apuntados, |as Constituciones agregan la re-
gulacion del uso de material genético.

En México, una reforma de 1987 (articulo 27) establece apenas una
discreta facultad para que, mediante ley, se adopten las medidas para
“ preservar y restaurar el equilibrio ecoldgico” , asi como en Pert (articulo
67) sdlo se faculta a Estado para determinar “ la politica naciona del
ambiente” .

Con las disposiciones relativas al ambiente las Constituciones atienden
a un problema central de la vida del Estado moderno. Se trata de una
materia cuya normacién internacional va en aumento, porque el deterioro
ambiental tiene efectos més alla del ambito territorial nacional. El tra-
tamiento de la materia es objeto de tratados, pero ello no excluye que,
como ratificacion de una decision soberana, los Estados la incorporen
en sus textos constitucionales.

4o. Slud. Directamente vinculada con la proteccién del ambiente,
esta la que respecta a la salud. De manera acertada, la Consgtituciéon es-
pafiola (articulo 43) consigna el “ derecho a la proteccion de la salud” ,
gue por su parte también recogen los textos de Colombia (articulo 49),
Chile (articulo 19.9), El Salvador (articulo 65), Honduras (articulo 145),
México (articulo 4o., reformado en 1982), Panamé (articulos 102 y ss.),
Paraguay (articulo 68) y Per( (articulos 70., 80. y 11).

El concepto bésico de proteccién de la salud incluye las medidas de
promocion y restauracion de la salud, que algunas Constituciones men-
cionadas también enuncian de manera expresa. En cambio, una lectura
equivocada del precepto espafiol llevd a que se hablara no del derecho
a la proteccion de la salud, como prestacion susceptible de ser efecti-
vamente proporcionada y exigida, sino directamente de “derecho a la
salud”, que hace imprecisa su garantia. Asi ocurre en los casos de Ni-
caragua (articulo 59) y Guatemala (articulo 93), Brasil (articulo 196) y
Ecuador (articulo 249), en cambio, abordan el problema de la salud en
un contexto més amplio: € nivel de vida de los habitantes. Contraen
una responsabilidad mayor, cuya garantia depende de los recursos apli-
cados por el Estado en materia de desarrollo social, pero en todo caso
no incurren en la abstraccién de garantizar € “derecho a la salud” ni
se quedan en el sblo compromiso de asegurar su proteccion.

50. Infancia, juventud, tercera edad y disminuidos. Entre los sectores
mas vulnerables de la sociedad se encuentran los menores, los jovenes,
los ancianos y los fisicamente disminuidos. Es una paradoja que durante
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largo tiempo hayan sido gjenos a las previsiones hormativas del Estado
de bienestar.

La Congtitucion espafiola (articulos 39.4, 48, 49 y 50) también ha
tenido una amplia repercusion en |beroamérica en estas materias. Gua
temala (articulos 51 y 53) incluye a los menores, a los ancianos y a los
disminuidos; Brasil (articulos 227 y 230) a los menores, a los ancianos
y a los jévenes, Colombia (articulos 44 y 45 y 46), a los menores, a
los jovenesy alos ancianos; Ecuador (articulo 36), El Salvador (articulos
34 y 35) y Honduras (articulos 119 y ss.) Unicamente a los menores;
Nicaragua (articulos 62, 65y 77) a los ancianos, a la juventud, mediante
el deporte, y a los disminuidos, Paraguay (articulo 84) sblo contempla €
deporte, y Pertl (articulo 40.) sélo la infancia.

Como se puede apreciar, se trata de una serie de derechos que se han
integrado a constitucionalismo iberoamericano de una manera muy irre-
gular, pero que de todas suertes van calando en una época que se ca-
racteriza por el abandono progresivo de las funciones prestacionales del
Estado.

El acoso a Estado de bienestar ha reducido la capacidad de respuesta
de las ingtituciones publicas frente a las numerosas demandas sociales.
En esas condiciones la recepcion constitucional de algunos de los dere-
chos agui mencionados representa una respuesta a las expectativas de
bienestar colectivo, a veces contraviniendo las presiones gue tienden a
condicionar o areducir las posibilidades del gasto publico. No debe per-
derse de vista, en este sentido, que en su mayoria los paises iberoame-
ricanos sufren los efectos de una pesada deuda externa que los obliga
a sujetarse a duras restricciones en cuanto a sus politicas monetarias y
de gasto impuestas por los organismos financieros internacionales.

60. Derecho a la intimidad y habeas data. Una de las mas importantes
preocupaciones de los nuevos érdenes constitucionales es la proteccion
del derecho a la intimidad, estrechamente asociado a la garantia de in-
violabilidad del domicilio y de libertad y seguridad personales que las
Constituciones iberoamericanas contienen desde sus formulaciones no-
nacentistas. La invasion de la esfera privada representa una de las ma-
yores amenazas que €l individuo puede experimentar en la actualidad.
Los instrumentos técnicos a disposicion del Estado y de los particulares,
gue les permiten inmiscuirse en la vida de las personas, ha generado
una respuesta normativa que tiende a proteger la intimidad.
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No deja de suscitarse, como es natural, € problema de definir qué
se entiende por intimidad. En principio nada puede objetarse a la defensa
del derecho alaintimidad, pero tampoco puede desconocerse que existen
aspectos que incumben a la vida interior de los individuos pero tienen
efectos externos que también afectan la vida de otros sujetos. Este pro-
blema lo examina Dworkin® con detenimiento, referido a la libertad de
informacién para saber g, en Ultima instancia, hay un derecho a la por-
nografia.

Por esa razon cobra especial relevancia que € enunciado del derecho
alaintimidad esté acompafiado de su correspondiente garantia, para que
de esa forma uno y otra, a complementarse, también se delimiten. Del
“ concepto superlativo” a que alude Ruiz Miguel® se pasa asi a una
norma més facil de precisar. En este aspecto €l habeas data permite
determinar & alcance del derecho a la intimidad. Aunque parezca una
paradoja, a veces es a través dd instrumento de garantia de un derecho
que podemos saber cud es € contenido de ese derecho. Segin una de
las formas de entender la garantia denominada habeas data® se trata
de una facultad del individuo para disponer de sus datos persondes y de
vigilar a quien los utiliza. Ademés, como bien sefida Cepeda® la inti-
midad no se limita “ estrictamente a lo individual”, sino que incluye a
la unidad familiar.

Es cierto que e derecho a la intimidad puede ser entendido como
algo perteneciente a la esfera del dominio reservado de las personas, y
que solo a €ellas pertenece. Otra vertiente a considerar es € derecho a
lainformacion, que incumbe a la sociedad, como contrapunto del derecho
a laintimidad, que corresponde a individuo. Establecer € punto de in-
terseccién de ambos derechos, € que gerce € colectivo socia y d que

19 Dworkin, Ronald, A Matter of Principle, Cambridge, Massachusetts, Harvard Uni-
versity Press, 1985, pp. 350 y ss.

20 Ruiz Miguel, Carlos, “ En torno a la proteccién de los datos personales automa-
tizados’ , Revista de Estudios Paliticos, Centro de Estudios Constitucionales, nueva épo-
ca, 1994, p. 239.

21 Lillo, Pasguale, “ Democrazia elettronica e habeas data” , lustitia, Roma, Giuffre
Editore, julio-septiembre de 1997, p. 295; Nufiez Ponce, Julio, “La accién de habeas
data: Su aplicacion en un contexto juridico informético”, Revista Juridica del Poder
Judicial, Sinaloa, segunda época, 1994, p. 24.

22 Cepeda E., Manuel, José, Los derechos fundamentales en la Constitucion de 1991,
Santa Fe de Bogota, Temis, 1992, p. 130.
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gjerce cada uno de sus componentes, es una de las tareas mas delicadas
del constitucionalismo contemporaneo.

El derecho a laintimidad y su garantia, aparecen en €l texto consti-
tucional espafiol (articulo 18). Diversas Constituciones iberoamericanas
han incorporado también esos preceptos. Es € caso de Argentina (ar-
ticulo 43), Brasi| (articulo 5-X), Colombia (articulo 15), Costa Rica (articulo
24, reformado en 1996), Ecuador (articulos 22.4, y 30), El Salvador (ar-
ticulo 2), Guatemala (articulo 31), Honduras (articulo 76), Nicaragua
(articulo 26.4), Paraguay (articulos 33, 135) y Per( (articulo 2.6 y 2.7).

70. Proteccion contra la arbitrariedad. Una de las mas importantes
garantias del sistema constituciona espafiol es la interdiccién de la ar-
bitrariedad de los poderes publicos (articulo 9.3). Entre las Constitucio-
nes iberoamericanas este principio ha sido adoptado sdlo por Argentina
(articulo 43) y Chile (articulo 20). La escasa repercusion de este precepto
se debe, probablemente, a que no se ha advertido que es un valioso
instrumento para la defensa de la libertad y de la igualdad.

Como ha demostrado Tomas Ramén Fernandez,® € acance de esta
institucién ha tenido que venir siendo definido por la interpretacion ju-
risprudencial. De ahi que su importancia origina no haya resultado muy
clara. Mas aun, la propia doctrina espafiola no le ha dado, sino hasta
fecha muy reciente, la importancia que merece.

De alguna manera los constituyentes han considerado que a través de
los instrumentos de control de la constitucionalidad se protege al indi-
viduo también de la posible arbitrariedad de los 6rganos del poder. La
experiencia jurisprudencia espafiola demuestra que no es asi, y que la
garantia contenida en el articulo 9.3 congtitucional amplia € horizonte
de garantias de la libertad e igualdad. En este sentido la interpretacion
jurisprudencia haidentificado como arbitrario a acto juridico que carece
de explicacion raciona o de coherencia institucional,** con lo cud se
va més alla de la sola apreciacién de la congtitucionalidad o de la le-
galidad de los actos.

Aun cuando Fernandez® sefida que no existe en derecho comparado
una institucion semejante a la espafiola, es necesario tomar en cuenta

23 Fernandez, Tomés-Ramon, De la arbitrariedad del legislador. Una critica de la
jurisprudencia constitucional, Madrid, Civitas, 1998, esp. pp. 47 y ss.

24 |bidem, pp. 61y 90.

25 |bidem, p. 29.
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lo dispuesto por las Constituciones chilenay argentina, que expresamente
distinguen entre ilegalidad y arbitrariedad, con lo que se sitian en la
linea de la jurisprudencia espafiola.

Este principio congtitucional implica también algunos riesgos, funda-
mentamente e de ofrecer a juez una posibilidad mas amplia que la
significada por jurisdiccion congtitucional para convertirse en legisador.
Sin pretender repetir € vigjo debate que se basaba en una rigida con-
cepcion de la separacion de poderes y del sistema representativo, si es
necesario advertir que los méargenes de discrecionalidad judicial se am-
plian a dérsele a juez la oportunidad de establecer en qué casos una
norma es arbitraria. Pero los posibles riesgos no son mayores que las
previsibles ventgjas. Y & orden normativo de la democracia debe tener
como prioridad las mas eficaces garantias para la libertad y la igualdad
de los individuos.

80. Proteccion del consumidor y del usuario. La defensa del consu-
midor corresponde a otra de las disposiciones encaminadas a tutelar los
[lamados intereses difusos que han venido siendo incorporados por €
constitucionalismo contemporéneo. La Constitucion espafiola (articulo
51) incorpora una amplia proteccion para el consumidor y e usuario,
gue incluye la proteccion de su seguridad, de su salud y de sus legitimos
intereses econdmicos. Para ese efecto se redlizaran acciones de infor-
macion y educacion destinadas a los consumidores y usuarios, y se fo-
mentara su organizacion.

Los mismos elementos de la disposicion constitucional espafiola fue-
ron adoptados en Argentina (articulo 42), Colombia (articulo 78), Ecua-
dor (articulo 22.3) y Guatemala (articulo 119). En México (articulo 28)
solo se alude a los consumidores, sin que se les reconozca € derecho
de organizacion, y en Peru (articulo 65) se omite € derecho a la orga-
nizacion de consumidores y usuarios.

En e caso de Brasl (articulo 170.V) la defensa del consumidor se
plantea como parte de un orden econdémico cuya finalidad es “ asegurar
a todos una exigtencia digna, conforme a la justicia socia”. Si bien €
principio es muy abstracto, el Cédigo de Proteccion y Defensa del Con-
sumidor de 1990 incorpora los elementos centrales de la defensa de con-
sumidores y usuarios que figuran en la carta espariola.

Por su parte, en Honduras la Constitucion (articulo 331) sélo formula
una ambigua libertad de consumo, y en Nicaragua (articulo 105) y Pa-
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nama (articulo 279) e Estado asume la responsabilidad de “ garantizar
el control y calidad de bienes y servicios’.

Estos preceptos se incorporan, de manera general, en e capitulo co-
rrespondiente a régimen econdmico. Esta es, por otra parte, una seccion
gue la mayor parte de las nuevas Constituciones incluyen, y que algunas
de las previas a 1978 ya incorporaron mediante reformas. Tal es €
caso de la mexicana (articulos 25 y 26, reformados en 1983) y de la
costarricense (articulo 46, reformado en 1996), que se suman a lo que
ya disponia la Constitucién venezolana (articulos 95 y ss.) de 1961.

B. Instituciones

1o. Defensor del Pueblo. El fin de la Segunda Guerra Mundia marca
a su vez € inicio de una nueva etapa en la defensa de los derechos
humanos. En un mismo afio, 1948, son adoptadas |as declaraciones Uni-
versal y Americana de los Derechos Humanos, y se inicia un proceso
institucional que habria de desembocar en la creacidén de nuevas insti-
tuciones nacionales encaminadas a asegurar su eficaz proteccion.

La institucion escandinava del ombudsman tardé mucho en permear
las estructura constitucional iberoamericana. Aun cuando comenzo a ser
discutida en los medios académicos desde finales de los afios sesenta,
solo en los setenta comenzo arecibir atencion creciente. Entre los juristas
gue con mayor determinacion impulsaron su adopcion en América Latina
figuran Héctor Fix-Zamudio, en México; Humberto J. La Roche, en Ve-
nezuela; Carlos Restrepo Piedrahita, en Colombia; Héctor Gross Espidll,
en Uruguay; Eduardo Soto Klos, en Chile; Carlos Rivera, en Costa Rica;
Jorge Mario Garcia Laguardia, en Guatemala, y Miguel M. Padilla, en
Argentina,®® para mencionar solo algunos de los distinguidos profesores
que impulsaron su adopcion, familiarizando a los legisladores, a los go-
bernantes y a la propia opinién publica con la figura de ombudsman.

Los primeros paises iberoamericanos en adoptar constitucionalmente
el ombudsman fueron Portugal y Espafia,?’ y su fuerza expansiva entre
los paises iberoamericanos ha sido de gran trascendencia. Aungue en

26 Aguilar Cuevas, Magdalena, El defensor del ciudadano (ombudsman), México,
Universidad Nacional Auténoma de México, Comisién Nacional de Derechos Humanos,
1991, pp. 89 y ss.

27 Aguilar Cuevas, Magdalena, Regulacion del ombudsman en el derecho interna-
cional comparado, México, Comision Naciona de Derechos Humanos, 1993, p. 73.
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1976 se presentd un proyecto de reformas constitucionales en Colombia
para incorporar la figura de la Veeduria de la Administracion,® la ini-
ciativa no prosperd. El impulso més importante que se produjo en el
congtitucionalismo iberoamericano parte de la figura del Defensor del
Pueblo, como ato comisionado de las Cortes Generales, incorporado en
la Constitucion espariola (articulo 54).

La denominacion de Defensor del Pueblo de la Constitucion espafiola
ha sido seguida por Argentina (articulo 86), Bolivia (articulos 127-131,
reformados en 1993), Colombia (118), Ecuador (articulo 29), Paraguay
(articulo 276) y Pert (articulo 161). Guatemaa optd por integrar una
Comisién de Derechos Humanos y contar, ademés, con un Procurador
de Derechos Humanos (articulos 273-275). En estos casos se trata, como
en Espafia,® de 6rganos designados por € Congreso. La Constitucion
mexicana (articulo 102.B, reformado en 1992) opt6é por dgjar a la ley
la denominacién de los organismos federal y estatales encargados de
tutelar los derechos humanos. En este caso la Constitucion no establece
expresamente s |os titulares de esos organismos, que han venido a lla-
marse comisiones de Derechos Humanos, son designados por e Con-
greso. Las leyes federal y estatales le dan facultades a los titulares de
los 6rganos ejecutivos del poder para hacer las propuestas, y a los Or-
ganos legidativos para ratificar las designaciones.

La incorporacion del ombudsman en e sistema constituciona iberoa-
mericano se ha conseguido superando numerosas resistencias y reticen-
cias. El argumento adverso més invocado ha consistido en sefidar que
Su aparicion se debe a la debilidad del sistema judicial, y que por ende
la solucién para los actos de afectacion de los derechos humanos no
debia consistir en incorporar un érgano més del Estado, sino en fortalecer
los ya existentes. Esta tesis no toma en cuenta que € ombudsman no
excluye la posibilidad de que los particulares gjerzan ante los tribunales
las acciones que consideren pertinentes, y que, por € contrario, permiten
un considerable ahorro en los tramites formales que beneficia a los in-
dividuos y a los propios 6rganos de justicia.

28 Estrada, Alexel Jdulio, “ El ombudsman en Colombia'y en México, una perspectiva
comparada’ , Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1994, p. 16.

29 Fix-Zamudio, Héctor, “La justicia congtitucional latinoamericana’, Revista Juri-
dica Petr6leos Mexicanos, México, 100. Aniversario 1988-1998, Multiprint Impresores,
1998, p. 85.
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El ombudsman juega, por otra parte, un papel significativo en cuanto
aformar una conciencia de respeto por €l derecho en genera. La cultura
juridica se ve impulsada por la presencia de ese tipo de érganos. La
necesidad de fortalecer a Estado de derecho a la que se han tenido que
enfrentar los paises iberoamericanos en los Ultimos veinte afos, hace
gue este tipo de ingtituciones tenga una funcién especialmente relevante.

20. Tribunal Constitucional. La justicia congtitucional tiene una larga
trayectoria en América Latina. En este aspecto larelacion entre las Cons-
tituciones espafiola e iberoamericanas no se da tanto por la materia, ni
por la modalidad de control de la constitucionalidad adoptada, sino por
la naturaleza del érgano que lo gerce® Aun cuando la aparicion del
primer tribunal constitucional, con esta denominacién, se produjo en la
Constitucion austriaca de 1920, la denominacion se comenzd a genera-
lizar en los paises hispanohablantes después de promulgada la Consti-
tucion espafiola. Eso no obstante, se registran algunos casos previos como
la creacion del Tribunal Constitucional chileno en 1925 y de la Corte
de Constitucionalidad en Guatemala, en 1965.** En Colombia se propuso
la creacién de la Corte Congtitucional desde 1945, aunque sdlo fue es-
tablecida hasta 1991.*

En cuanto a la modalidad de control, € sistema espafiol corresponde
al sistema concentrado, que es seguido por Bolivia, Costa Rica, México
(s bien € control compete al Poder Judicial federal, no solo ala Suprema
Corte de Justicia), Panama, Paraguay y Uruguay en tanto que en Ar-
gentina, Brasil, Nicaragua y Peru se aplica el modelo de control difuso
y en Colombia, Chile, Ecuador (de acuerdo con las reformas de 1992),
El Savador, Guatemala y Venezuela rige un sistema mixto.

La diversidad de denominaciones para los drganos encargados de la
justicia constitucional, las variaciones en cuanto a su integracion y a los
procedimientos de designacion de sus titulares® obedece en buena me-

30 Aguiar de Luque, Luis, “ Lajusticia constituciona en Iberoamérica’ , Anuario Ibe-
roamericano de Justicia Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
Lerko Print, 1997, p. 29.

31 Fix-Zamudio, Héctor, Justicia constitucional, ombudsman y derechos humanos,
México, Comisién Nacional de Derechos Humanos, 1993, pp. 97 y ss.

32 Restrepo Piedrahita, Carlos, “ Tentativas parainstituir en colombia una Corte Cons-
titucional” , La jurisdiccion constitucional en |beroamérica, Bogota, Universidad Exter-
nado de Colombia, 1984, pp. 220 y ss.

33 Véanse Anuario Iberoamericano de Justitica Constitucional, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1997; Justicia Constitucional Comparada, México, Instituto
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dida a que se trata de una institucion de larga trayectoria en e consti-
tucionalismo latinoamericano, que hunde sus raices en €l siglo XIX. Esto
no es Ghice para que se puedan registrar los casos, como los de Gua-
temala y Per(, donde, a pesar de las soluciones finamente incorporadas
a las respectivas Constituciones, se tuvo muy presente la experiencia
espafiola.®

Otro aspecto que no concierne a 6rgano de control de la constitu-
cionalidad, sino a gobierno y a la administracion de la justicia, es la
creacion del Consgjo Genera del Poder Judicia (articulo 122.2), que
hatenido en Latinoamérica la repercusién que no a canzaron previamente
los consgjos superiores de la Magistratura de Italia y de Francia® En
El Savador surgié e Consegjo Naciona de la Judicatura (articulo 187),
en México € Consgo de la Judicatura Federd (articulo 100 reformado en
1995), en Paraguay el Consgjo de la Magistratura (articulos 262-264) y
en Per(l e Consgjo Nacional de la Magistratura (articulos 150-157).

La justicia constituciona en Espafia y en América Latina guarda re-
lacion con € constitucionalismo democrético® que prevalece en la mayor
parte del hemisferio. No es posible entender la defensa de la Congtitucién
sino como resultado de una elaboracion constitucional democrética y
como parte de un Estado de derecho. Ahi donde no existen érganos del
poder controlados, donde los titulares de esos 6rganos carecen de legi-
timidad, donde la vida politica transcurre al margen del pluraismo y

de Investigaciones Juridicas, Centro de Estudios Constitucionales México-Centroamérica,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1993; La jurisdiccion constitucional en
Iberoamérica. Il Coloquio Iberoamericano de Derecho Constitucional, Universidad Ex-
ternado de Colombia, Umafia Trujillo Impresores, 1984, y Garcia Belaunde, D. y Fer-
nandez Segado, F., La jurisdiccién constitucional en Iberoamérica, Madrid, Editoria
Dykinson, 1997.

3 Garcia Laguardia, Jorge Mario, “La Corte de Constitucionalidad (Tribunal Cons-
titucional) de Guatemala. Origenes y competencias’, Tribunales constitucionales y de-
fensa del orden constitucional, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
1994, coleccion Cuadernos Constitucionales, México-Centroamérica, nim. 8, pp. 39 y
ss.; Brewer Carias, Allan R., “La jurisdiccion constitucional en América Latina’, La
jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Madrid, Dykinson, 1997, p. 143.

35 Melgar Adalid, Mario, El Consgjo de la Judicatura Federal, México, Porrla, 1997,
pp. 59 y ss.

36 Cfr. Stotzky, Irwin P., Transition to Democracy in Latin America: The Role of
the Judiciary, Boulder, Westview Press, 1993.
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donde las libertades publicas estan condicionadas, no se requiere ni se
puede gercer la justicia constitucional.

30. Comisiones congresuales. Como instrumentos constitucionales
para el control del poder y por lo mismo para garantizar el espacio in-
dividual y colectivo de libertades, € funcionamiento de las comisiones
congresuales tiene una gran trascendencia. En este sentido la Constitu-
cion espafiola (articulo 76.2) dispone: que “ sera obligatorio comparecer
a requerimiento de las cadmaras’ ante las comisiones de investigacion.
El incumplimiento de esta obligacion, impuesta a todos los habitantes
sin distincion de nacionalidad, da lugar a sanciones. El paso dado por
el constituyente espafiol amplia considerablemente las facultades tradi-
cionales de investigacion de las comisiones parlamentarias.

En la misma direccion se orientd la Congtitucion brasilefia (articulo
58.V), aungue restringio las posibilidades de requerir la presencia solo
a los ciudadanos nacionaes; Paraguay (articulo 195), en cambio, adopta
el criterio congtitucional espafiol y admite la posibilidad de que las co-
misiones de investigacion hagan comparecer a “los particulares’, y en
caso de no hacerlo quedan sujetos a la sancion correspondiente.

La adopcion de este precepto apenas se va dgjando sentir, porgque se
teme gue sea contrario a la llamada “ separacién de poderes’ y dé lugar
a una expansion excesiva de las atribuciones de los congresos. Se trata
de una interpretacién erronea, porque su aplicacion ha demostrado que
en nada afecta el funcionamiento de los 6rganos del poder y si, en cam-
bio, supone una mayor capacidad de control politico en beneficio del
sistema de libertades.

[11. CONSIDERACIONES FINALES

Hemos examinado, recurriendo al cotejo textual, diferentes institucio-
nes constitucionales caracterizadas, en expresién de Haberle®* por un
“ denominador comun” . Ese denominador, dice, es “ o que vincula alas
Constituciones entre si” . “ Que unos poderes constituyentes, agrega,
aprendan de otros se ha convertido en una pauta familiar” . Este trabgjo
se refiere a un nuevo constitucionalismo en |beroamérica, iniciado en
numerosos aspectos por la Congtitucion espafiola de 1978, claramente

37 Haberle, Peter, Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura, Madrid,
Tecnos, 2000, p. 100.
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orientado en & sentido de fortalecer los deberes y derechos fundamen-
tales como gje de lo que podria considerarse “ € derecho a la democra
cia’. Los instrumentos de ese derecho, consistentes en la organizacion
y funcionamiento controlado de los érganos del poder politico, presentan
en cada caso caracteristicas diferentes. Esto se explica por varias razones:
unas, las concernientes a los sistemas parlamentario, vigente en Espafia,
y presidencial, prevaleciente en América Latina. Otras, las que corres-
ponden a orden de culturas con perfiles propios.

Se sabe que las diferencias entre los sistemas parlamentario y presi-
dencid tienden a diluirse parciamente, en tanto que entrambos toman
prestadas entre si determinadas instituciones que contribuyen a su esta-
bilidad o0 a su mayor capacidad de control. A tal punto se ha avanzado
en este proceso, que hoy es necesario adoptar nuevos criterios para dis-
tinguir ambos sistemas, pues los aplicados hasta ahora, centrados en las
formas de relacion entre los 6rganos del poder (investidura 'y confianza,
fundamentalmente) resultan insuficientes. La diferenciacion entre ambos
sistemas debe orientarse més hacia otras caracteristicas, entre las que
sobresale e procedimiento electoral adoptado, directo o indirecto, para
seleccionar a jefe de gobierno. Cuando existen dos fuentes de legitimi-
dad, una para e Grgano gjecutivo y otro para € legidativo, nos encon-
tramos ante un sistema presidencial; cuando sdlo existe una fuente de
legitimidad para los titulares de ambos 6rganos de gobierno, estamos
ante un sistema parlamentario.

Las formas de relacion entre los érganos del poder ya no son nece-
sariamente distintivas de los sistemas parlamentario o presidencial. Por
eso es posible encontrar en los nuevos sistemas presidenciaes de |be-
roamérica numerosos instrumentos constitucionales de control que tra-
dicionalmente habian sido considerados exclusivos de los sistemas par-
lamentarios. Su adopcién obedece a una razén superior: son instrumentos
de garantia, 0 sea instituciones adjetivas, del derecho a la democracia.
Y ¢ contenido de este derecho es complementario de los nuevos y los
anteriores derechos fundamentales.

Lo central de las nuevas democracias esta en la edificacion y protec-
cién de una nueva estructura de derechos fundamentales. El proceso no
ha sido fécil ni rapido, y en la mayor parte de los casos todavia llevara
tiempo para su consolidacion. Conseguirlo es un desafio al que cada
comunidad naciona tendra que dar respuesta, pero sera de gran ayuda
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gue, periddicamente, se lleven a cabo gercicios de andlisis y cotejo,
para poder establecer asi los niveles de avance registrados.

Hacer una revision de este proceso, por ejemplo, a veinte afios de
promulgada la Constitucién espafiola, es una forma de constatar la evo-
lucién que se ha llevado a cabo. Para este propdsito los gercicios de
natural eza académica han probado ser muy eficaces. En 1974, por gjem-
plo, se integré e Ingtituto Iberoamericano de Derecho Constitucional
que, por primera vez, se dio a la tarea de servir como un foro para los
congtitucionalistas de esa area europea y americana. El primer Congreso
al que convoco, en julio de 1975, tuvo una clara inspiracion helleriana:
el tema fue “ Derecho y realidad constitucional en América Latina’ .

En ese primer Congreso, y en los subsiguientes, |levados a cabo su-
cesivamente en México, Espaiia y Colombia, han participado desde el
principio expertos de ambos continentes que, en sus respectivos paises
y en sus diferentes momentos, han participado en los procesos consti-
tuyentes. Muchos de los temas tratados a los largo de estos afios se han
traducido en propuestas o han reflgjado €l andlisis de decisiones tomadas,
pero en todo caso han sido el punto de encuentro en que los conocedores
de los distintos sistemas constitucionales han intercambiado conocimien-
tos, experiencias, opiniones y sugerencias. A manera de ejemplo puede
sefidarse e congreso celebrado en Colombia, en 1984, sobre el tema
de lajurisdiccion constitucional en Iberoamérica. Al remirarse larelacion
entre los sistemas congtitucionales no puede desconocerse esta singular
circunstancia.

Mas ala de las semejanzas formales entre los sistemas constitucio-
nales hay un aspecto central: la forja convergente de una cultura demo-
cratica colectiva. Es en este punto donde se presenta la mayor afinidad
de la nueva comunidad iberoamericana. No existe entre sus miembros
una vocacién emuladora; lo que si hay es una decision, adoptada en a
ambito interno de cada sociedad politica, de abrir paso a una forma de
vida que se expresa a través del Estado socia y democréatico de derecho.
Sea que esta denominacion haya sido incorporada a texto fundamental,
sea que en éste solo figuren las instituciones que le dan contenido a ese
tipo de Estado, es evidente que se avanza hacia su construccion y con-
solidacion, a pesar de todas las resistencias bien conocidas. Aqui reside
la caracteristica dominante del nuevo constitucionalismo iberoamericano
que preludio la Constitucion espafiola de 1978.
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